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Serior Presidente,
Seriores Jueces,

En este asunto la Comisién solicita del Tri-
bunal de Justicia que declare que la Repi-
blica Federal de Alemania ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del
articulo 30 del Tratado, al prohibir la co-
mercializacién de cerveza legalmente pro-
ducida y comercializada en otro Estado
miembro cuando ésta no cumple los requisi-
tos de los articulos 9 y 10 de la Ley de los
impuestos sobre la cerveza (Biersteuerge-
setz, «BStG»).

Sin entrar en la cuestién de cuil sea la legis-
lacién aplicable, es indudable que la mayor
parte de las cervezas producidas en todos
los Estados miembros, a excepcién de Gre-
cia, no pueden importarse ni venderse en la
Repiblica Federal de Alemania como cer-
veza. En efecto, sélo puede comercializarse
en la Republica Federal de Alemania aquella
cerveza que se fabrica especialmente con-
forme con la normativa alemana, como ocu-
rre ahora en cantidades proporcionalmente
reducidas, aunque crecientes. Para la Comi-
sion ello plantea un problema particular-
mente importante en la tarea de establecer
un mercado comdn, en especial con res-
pecto al articulo 30. La Reptblica Federal
de Alemania no considera menos importante
la defensa de las restricciones a tales impor-
taciones cuya existencia reconoce. En el
caso de autos, este Estado se fundamenta en
la necesidad de proteger al consumidor ale-
min contra toda confusién sobre lo que
consume, y en la proteccién de la salud, ya
que estima que el bebedor alemin de cer-

* Traducido del inglés.
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veza corre un riesgo cuando bebe cerveza
producida y de gran consumo en otros Esta-
dos miembros. El problema se ha tratado
con vehemencia y las voluminosas alegacio-
nes denotan lo arduo de la discusién.

En la via administrativa previa y en el dicta-
men motivado, asi como en el escrito de in-
terposicién del recurso ante este Tribunal, la
Gnica normativa mencionada tanto por la
Comision como por la Repiblica Federal de
Alemania ha sido la BStG. Ambas partes
consideran que este texto contiene la prohi-
bicién efectiva. La Reptblica Federal de
Alemania en su escrito de contestacién, fun-
damentado en un largo informe de un Le-
trado, afirma por primera vez que la Comi-
siébn se equivoca en su enfoque del pro-
blema, porque la verdadera prohibicién a la
importacién y a la comercializacién de las
cervezas extranjeras emana de la normativa
alemana sobre productos alimenticios, en
particular en lo referente a la exclusi6n de
aditivos, la «Lebensmittel- und Bedarfsge-
genstindegesetz» (Ley sobre productos ali-
menticios y aditivos, en lo sucesivo
«LMBG») y no de la BStG. La principal cri-
tica de la Reptblica Federal de Alemania a
la tesis de la Comisi6n en este punto me pa-
rece injustificada; si la verdadera base de la
prohibicion de cervezas extranjeras se deriva
de las normas sébre aditivos, no es menos
notable el hecho de que la Republica Fede-
ral de Alemania no haya mencionado antes
la LMBG.

Sin embargo, queda por considerar el al-
cance del presente recurso. La Comision
solo ataca la prohibicién de comercializa-
cién de las cervezas que no cumplen con los




articulos 9 y 10 de la BStG; nada alega con
respecto a las restricciones al comercio que
aparecen en otras normas, ni tampoco alega
en general que la cerveza de otros Estados
miembros no pueda importarse a la Rept-
blica Federal de Alemania. A la luz de mu-
chas sentencias anteriores de este Tribunal,
se puede deducir que la Comisién no estaba
legitimada para hacerlo porque no habia
planteado este tema en su dictamen moti-
vado [véanse, por ejemplo, el asunto 45/64,
Comisién/Italia (Rec. 1965, p. 857) y el
asunto 211/81, Comisiéon/Dinamarca (Rec.
1982, p. 4547)]. Tampoco se pueden am-
pliar las pretensiones de la demanda en es-
critos postertores a ésta [véanse el asunto
232/78, Comisién contra Francia (Rec.
1979, p. 2729) y el asunto 124/81, Comi-
sién/Reino Unido (Rec. 1983, p. 203, apar-
tado 6)]. En el asunto 123/76, Comisién/
Italia (Rec. 1977, pp. 1449 a 1458), como
en el caso de autos, fue el demandado quien
intent6 ampliar las pretensiones, el Tribunal
de Justicia le negé la posibilidad de hacerlo.
Basindose en estas sentencias, la restriccién
alegada contenida en la BStG es el Gnico
objeto de este procedimiento. El hecho de
que la Comisién en su réplica haya recogido
el guante arrojado por la demandada, no al-
tera la situacién como para ampliar la pre-
tensién inicial. Si éste es el enfoque co-
rrecto, la LMBG sélo tiene importancia si
puede demostrarse que la restricciébn estd
contenida en la LMBG y no en la BStG, en
cuyo caso no podria prosperar la pretensién
de la Comisién relativa a la BStG.

A pesar de ello, como las restricciones con-
tenidas tanto en la BStG como en la LMBG,
se debatieron ampliamente sin objecion al-
guna de las partes, y ante la eventualidad de
que el Tribunal de Justicia examine la pre-
tension de la Comisién en su fondo y no en
su forma, es decir, referida de modo gené-
rico a las restricciones adoptadas en la Re-
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pablica Federal de Alemania, consideraré
ambas normativas. A pesar de los asuntos
mencionados y de mi propia interpretacién
de la pretension inicial, no hacerlo llevaria
casi inevitablemente a que se produjeran fu-
turos procesos sobre las mismas cuestiones
planteadas por la Repiblica Federal de Ale-
mania en este caso.

La BStG vigente en aquel momento, en sus
apartados 1 y 2 del articulo 9 bajo el titulo
«fabricacién de cerveza» establece como
norma biasica que: a) «las cervezas de baja
fermentacién s6lo pueden fabricarse con
malta de cebada, lapulo, levadura y agua»
(lo que da lugar a la cerveza bastante trans-
parente de tipo «lager» que se fabrica habi-
tualmente en la Repablica Federal de Ale-
mania) y b) que a las cervezas de alta fer-
mentacién también se aplica la misma limi-
tacioén, aunque se permite usar otras maltas,
y en la elaboracién técnica utilizar azicar
de cafia, azicar de remolacha y glucosa y
los colorantes obtenidos de dichos aztcares
mencionados. El apartado 3 del articulo 9
determina que «es malta cualquier cereal
que se haga germinar artificialmente».

Se establecen excepciones a esta norma bi-
sica; asi, por ejemplo, se puede usar lapulo
en polvo en lugar del lapulo nawral, y
«sustancias que surten efecto por medios
mecinicos o por absorciébn y que luego se
eliminan salvo en cantidades técnicamente
inevitables y desdefiables desde el punto de
vista de la salud, del olor y del gusto que
pueden usarse como agentes refinadores del
mosto de cerveza y de la cerveza» (apartado
6 del articulo 9). Mas adn, en la fabricacién
de cerveza de alta fermentacién Einfachbier,
también se pueden emplear edulcorantes,
sometidos al Zusatzstoff-Zulassungsverord-
nung (reglamento que autoriza el empleo de
ciertos aditivos), «ZZulV» vigente a la sa-
z6n, que permite el uso de la sacarina. Ade-
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mads, estas normas bésicas recogen excepcio-
nes para casos individuales «para la fabrica-
cién de una cerveza especial, para la desti-
nada a la exportacién o para la experimen-
tacién cientifica» y no se aplican a todas las
cervecerias artesanales que producen cer-
veza solamente para su propio consumo.

Esta claro que la disposicién del articulo 9
s6lo se aplica a la cerveza fabricada en la
Repiblica Federal de Alemania. En si misma
esta disposiciéon afecta a las importaciones.
Sin embargo, el articulo 10 prevé que «s6lo
las bebidas que hayan fermentado y que
cumplan con las disposiciones de los aparta-
dos 1, 2, 4, 5 y 6 del articulo 9 pueden co-
mercializarse bajo la denominacién de
“cerveza” —sola o como elemento de una
denominacién compuesta— o bien bajo las
designaciones o representaciones graficas
que den la impresién de que se trata de cer-
veza». Si se usa azicar debe indicarse de
manera visible al consumidor.

El articulo 10 se remite al articulo 9. Ambas
disposiciones deben leerse juntas ya que no
se puede vender como cerveza una bebida
que no responda a lo prescrito en el articulo
9. En este sentido, el articulo 9 es plena-
mente aplicable y la Comisi6én, contraria-
mente a lo argumentado por la Repiblica
Federal de Alemania, hace bien al mencio-
nar ambos en su escrito inicial. También es
evidente que el articulo 10 se aplica a la cer-
veza producida en la Republica Federal de
Alemania y a la importada.

La infraccién dolosa o por negligencia del
articulo 10 est4d sancionada con una multa
de 10000 DM.

Las normas basicas de este texto estan desa-
rrolladas por los Reglamentos de Aplicacién
de la Biersteuergesetz (Durchfithrungsbe-
stimmungen zum Biersteuergesetz). Las ex-
presiones «produccién de cerveza» y «pro-
duccién cervecera» estin tomadas en un
sentido amplio y abarcan todas las etapas de
la fabricaci6n y del tratamiento de la cer-
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veza, ya sea en la misma fabrica cervecera
como en otro lugar —establecimiento de
distribucién, taberna y otros— hasta el su-
ministro de cerveza al consumidor. Se esta-
blecen normas detalladas como, por ejem-
plo, qué tipos de granos pueden emplearse
para la malta, pero no existe, tal como tam-
poco podria esperarse en normas de aplica-
ci6én, ninguna excepci6én a la limitacién del
uso de la malta de cebada para las cervezas
de baja fermentacién, que es la cerveza de
mayor importancia econémica en la Repi-
blica Federal de Alemania, ya que la cerveza
de alta fermentacién s6lo constituye el 15 %
de las ventas en dicho Estado. A pesar de
que estas normas reiteren que para las cer-
vezas de alta fermentacién pueden em-
plearse otros cereales que no sean cebada,
«el arroz, el maiz y el sorgo no se conside-
ran cereales a efectos del apartado 3 del ar-
ticulo 9 de la Ley» (apartado 4 del articulo
17). Los apartados 2 y 3 del articulo 9 en
relacién con el apartado 1 del articulo 10
impiden que la cerveza producida fuera de
la Reptblica Federal de Alemania con arroz
o maiz pueda comercializarse en la Repu-
blica Federal de Alemania bajo la denomi-
nacién de «cerveza».

Con el objeto de asegurar que la cerveza de
baja fermentacién se fabrique solamente con
malta producida con cebada, se establece
que a pesar de que puede concederse autori-
zacién para la utilizacién de los residuos
obtenidos en la fabricacién de cerveza en la
misma fibrica para producir mis cerveza,
los residuos de las cervezas de alta fermen-
tacién en las que se han empleado maltas de
otros cereales que no sean cebada, no pue-
den emplearse para la produccién de cerve-
zas de baja fermentaci6n.

Por lo tanto, también existen en la Repi-
blica Federal de Alemania limitaciones es-
trictas a la producciéon de cerveza para con-
sumo nacional salvo las pocas excepciones a
las que ya me he referido; asimismo, existen
limitaciones estrictas sobre lo que puede co-
mercializarse como «cerveza», ya se fabri-
que en la Repiblica Federal de Alemania o
en otra parte. De cualquier manera, un pro-




ducto fabricado con maiz o arroz, o un pro-
ducto de baja fermentaciébn obtenido con
cualquier otro cereal que no sea cebada, no
puede venderse bajo la denominacién de
«cervezar.

Frente a esta situacién, la BStG va atn mas
lejos al decir que la «cerveza» de baja fer-
mentacién s6lo puede fabricarse con malta
de cebada, lapulo, levadura y agua, excluye
el empleo de cualquier otra sustancia. A pe-
sar de que la BStG no pretende, en princi-
pio, controlar los aditivos tal como se pre-
sentan actualmente (porque tiene su origen
en viejas leyes bavaras sobre el control de
fabricacién de cerveza, como la Reinheits-
gebot («Ley de Pureza») promulgada en
1516, que se extendi6 posteriormente a
otras partes de la Repiblica Federal de Ale-
mania, y que seglin parece pretendia, al me-
nos en parte, reservar el trigo para la fabri-
cacién de pan), los términos utilizados son
lo suficientemente amplios como para signi-
ficar que no deben emplearse los aditivos
que pueden alterar el sabor o conservar cua-
lidades, o el color o el gusto o la cantidad
de espuma de la cerveza. De la misma ma-
nera, no pueden emplearse las sustancias
técnicamente auxiliares del malteado, como
las enzimas, los nutrimentos de levadura y
los agentes refinantes usados para eliminar
la levadura y las particulas de proteinas sus-
pendidas en la cerveza antes de la venta al
pablico (que son sustancias diferentes de las
establecidas en el apartado 6 del articulo 9
de la BStG), aGn cuando éstas desaparezcan
en el proceso de fabricacion de la cerveza.

En consecuencia, en virtud del articulo 10,
cualquier bebida que contenga alguna de es-
tas sustancias, en cualquier lugar que se fa-
brique, no puede venderse bajo la denomi-
nacién «cerveza» en la Reptblica Federal de
Alemania. Ello no es s6lo el significado apa-
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rente de las palabras. La defensa de la Re-
ptblica Federal de Alemania acepté en la
vista que el articulo 10 prohibe la venta
como cerveza de bebidas que contienen adi-
tivos. Me parece que el caso de autos debe
ser analizado sobre esta base.

El articulo 10 no prohibe ni la importacién
ni la venta de tales productos cuando con-
tienen sustancias que no sean las alli deter-
minadas. Sin embargo, prohibe su venta
como <«cerveza». Esto significa que no
puede venderse en la Reptblica Federal de
Alemania la bebida conocida como cerveza
fabricada en otros Estados miembros con
maiz o arroz, que comlnmente se utilizan
para la fabricaci6n de cerveza, o bien que
contenga aditivos y sustancias técnicamente
auxiliares de la fabricacién (aunque sean en-
zimas ajenos que se necesitan para que el
arroz o el maiz, aunque no la cebada, ini-
cien el proceso de germinacién que conduce
a la produccién de la malta de cereal). La
Repiblica Federal de Alemania pretende en
su alegacién que ésta es «una prohibicién
relativa y no absolutas de manera que, se-
gan este argumento, no se le aplicaria el ar-
ticulo 30. Desde mi punto de vista, este ar-
gumento es insostenible. Una restriccién del
uso de una denominacién particular es ca-
paz de constituir una medida de efecto
equivalente a una restriccién cuantitativa en
el sentido del articulo 30: asuntos 12/74,
Comisién/Repablica Federal de Alemania
(Rec. 1975, p. 181); 193/80, Comisién/Ita-
lia (Rec. 1981, p. 3019); 27/80, Fietje (Rec.
1980, p. 3839) y 182/84, Miro (Rec. 1985,
p- 3731). Un producto legalmente produ-
cido y comercializado en el mercado de un
Estado miembro, o tradicionalmente fabri-
cado alli, puede prima facie venderse en otro
Estado miembro bajo el mismo nombre que
en el Estado miembro productor. Es, en
particular, incompatible con el articulo 30
del Tratado CEE que una legislacién nacio-
nal reserve una denominacién genérica para
una variedad nacional de productos, con ex-
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clusion de las variedades producidas en
otros Estados miembros (asuntos 12/74 vy
193/80 ya mencionados).

La Republica Federal de Alemania alega que
la palabra «cerveza» no es un término gené-
rico. Este es otro argumento insostenible. La
bebida «obtenida de la fermentacién alcohé-
lica de un extracto acuoso de granos de ce-
reales al que se afiade lapulo» es conocida
en toda la Comunidad como «cerveza». Si
se necesita consultar un diccionario, lo que
no considero necesario, el «New Hutchin-
son Twentieth Century Encyclopedia», por
ejemplo, dice: «Cerveza es un término es-
trictamente genérico». La misma BStG, de
hecho, describe como «cerveza» las bebidas
producidas para la exportacién o para el
propio consumo que no precisan necesaria-
mente cumplir con los apartados 1y 2 del
articulo 9. Obviamente, ninguna otra pala-
bra seria apropiada. Se trata en ambos casos
de cerveza, al igual que cualquier bebida
producida de conformidad con los aparta-
dos 1 y 2 del articulo 9. Salvo que se en-
cuentre otra justificacién a la norma en
cuestién, no hay razones validas para que la
cerveza de otros Estados miembros deba co-
mercializarse bajo nombres imaginarios.

Esta limitacién del articulo 10 no deja de
ser una restriccién cuantitativa a efectos del
articulo 30 del Tratado, por el mero hecho
de que se aplica tanto a la cerveza nacional
como a la importada. Asi en el asunto
193/80, Italia (vinagre), en los apartados 19
y 20, el Tribunal de Justicia declaré6 que:
«El Gobierno italiano sostiene [...] que las
normas de que se trata no son discriminato-
rias porque se aplican tanto a los productos
nacionales como a los importados [..] hay
que responder a esta alegacién que [...] aun-
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que el sistema establecido por la legislacion
italiana se aplica igualmente a los productos
nacionales y a los importados, sus efectos
son de naturaleza proteccionista. En efecto,
se redactaron de tal modo que sélo el vina-
gre de vino puede penetrar en Italia y que
sus fronteras estin cerradas para todas las
categorias de vinagre de origen agricola. En
consecuencia, favorece una produccién na-
cional tipica y desfavorece en la misma me-
dida a las distintas categorias de vinagres
naturales producidas en los otros Estados
miembros» (traduccién provisional). Se alegod
que la sentencia de este Tribunal en el caso
del vinagre es aplicable en el caso de autos
porque la verdadera objecién a la legislacion
italiana es que para los Estados miembros
que no tienen vides resulta imposible vender
a Italia vinagre producido en sus Estados,
mientras que en este caso, todos los Estados
miembros pueden producir cebada y respe-
tar por ello las normas alemanas. De hecho,
esta es la diferencia entre los dos casos, pero
el principio es el mismo. La norma alemana
impide la importacién de la cerveza produ-
cida con maiz y arroz, que se vende como
cerveza en los Estados miembros donde le-
gal y tradicionalmente se fabrica y se vende.

¢Se puede decir que la tnica restriccion
efectiva sobre la cerveza se encuentra en la
normativa alemana sobre aditivos, y que la
evidente restriccién del articulo 10 carece de
importancia y que en consecuencia, las ale-
gaciones de la Comisién contra la BStG po-
drian no prosperar por esta razén? Esta
normativa se encuentra principalmente en la
LMBG adoptada en 1974 en el marco de
una reforma de gran alcance de la legisla-
ci6bn alemana sobre productos alimenticios.
De acuerdo con los objetivos de esta Ley, el
articulo 2 define como aditivos las «sustan-
cias que se afiaden a los productos alimenti-



cios con el objeto de alterar las caracteristi-
cas de dichos productos, para otorgarles de-
terminadas propiedades o para producir de-
terminados efectos». El articulo 11 prohibe
el empleo de aditivos no autorizados en la
produccién comercial o en el proceso de fa-
bricacién de alimentos para ser distribuidos
con fines comerciales y la comercializacién
de productos alimenticios fabricados en in-
fraccién a esta norma. No obstante, quedan
excluidos de esta prohibicién: a) «los aditi-
vos que durante el proceso de fabricacién se
eliminen totalmente o en una proporcién tal
que el mismo producto o el producto final
en el momento de la venta al consumidor
s6lo contenga residuos [..] técnicamente
nevitables y tecnol6gicamente insignifican-
tes en proporciones desdefiables e inaprecia-
bles desde el punto de vista de la salud, del
olor y del gusto» y b) los enzimas.

Conforme al articulo 12 se pueden adoptar
normas: a) «en la medida en que sean com-
patibles con la proteccién del consumidor
desde el punto de vista de los requisitos tec-
nolégicos, dietéticos y de nutricién» en cuya
virtud «se autoricen aditivos en general o
para determinados productos o para usos
especificos» y b) «en tanto sea necesario

para la proteccién del consumidor» estable- -

ciendo un contenido miximo de aditivos y
requisitos de pureza para los mismos y regu-
lando la produccién, el proceso de fabrica-
ci6én o la comercializacién de algunos aditi-
vos.

El apartado 1 del articulo 47, prohibe la im-
portacién de productos alimenticios a la Re-
puablica Federal de Alemania cuando no se
cumplen las disposiciones de la legislacion
vigente sobre alimentos.

La LMBG forma parte de la Ley sobre Re-
forma General del Derecho Alimentario
(Gesetz zur Gesamtreform des Lebensmit-
telrechts). El capitulo 4 de las disposiciones
transitoria y final de la mencionada Ley,
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(BGBL. I, 1974, p. 1963) autoriza al Minis-
tro Federal para derogar, inter alia, los
apartados 1 a 8 y 11 del articulo 9 y los
apartados 1 y 2 del articulo 10 de la BStG,
junto con otros articulos de las normas de
aplicacién de la BStG. Sin embargo, no ha
tenido lugar dicha derogacién.

Con arreglo a la LMBG, se concedieron au-
torizactones para el empleo de aditivos ge-
neralmente en virtud del ZZulV de 1977,
modificado en 1981, y se establecieron otras
normas relativas a algunos alimentos especi-
ficos como la carne, los zumos de frutas, los
jarabes de frutas y el vino. Con respecto a la
cerveza no se establecié ninguna norma se-
mejante. ’

Parece claro que no puede considerarse que
la BStG se adoptase al amparo del articulo
12 de la LMBG ni como una mera aplica-
ci6n del ZZulV. La forma en que se tratan
las materias primas basicas, los enzimas, los
aditivos que sélo aparecen en cantidades in-
significantes, técnicamente inevitables y tec-
nolégicamente inofensivos muestran las di-
ferencias existentes entre ambas disposicio-
nes. Me parece que la restriccién de BStG es
por entero independiente de las que esta-
blece la LMBG. En algunos aspectos, ésta
dltima es mas restrictiva. No se puede acep-
tar que la BStG no contenga una restric-
cién, o que si la contiene, por su caricrer
insignificante frente a las restricciones que
establece la LMBG, no deba tenerse en
cuenta. Sin embargo, la LMBG no da res-
puesta al motivo relativo a la BStG, basado
en que la LMBG constituye la restriccién
efectiva, y la BStG es una mera restriccién
secundaria relativa a la denominacién del
producto. Tanto la BStG como la LMBG
contienen sus respectivas restricciones.

No obstante, todavia debe considerarse si la
prohibicién del articulo 10 de la BStG se
justifica por la proteccién de la salud de las
personas al amparo del articulo 36 del Tra-
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tado o por la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia en el asunto Cassis de Dijon (120/78,
Rewe-Zentral contra Bundesmonopolver-
waltung fiir Branntwein, Rec. 1979, p. 649),
en cuyo apartado 8 el Tribunal de Justicia
declaré que: «ante la falta de normas comu-
nes sobre la produccién y la comercializa-
cién de alcohol [...] corresponde a los Esta-
dos miembros reglamentar todo lo que se
refiere a la produccién y a la comercializa-
cién de alcohol y de bebidas alcohélicas en
su propio territorio» (traduccién provisional)
y que, «los obsticulos a la circulacién inter-
comunitaria derivados de las diferencias en-
tre las legislaciones nacionales relativas a la
comercializacién de los productos de que se
trata, deben aceptarse en la medida en que
estas disposiciones puedan considerarse ne-
cesarias para cumplir los requisitos imperati-
vos, en materia de controles fiscales, protec-
cién de la salud piablica, lealtad de las ope-
raciones comerciales y defensa de los consu-
midores» (traduccion provisional). La carga
de la prueba de esta necesidad incumbe al
Estado miembro (asunto 227/82, Van Ben-
nekom, Rec. 1983, p. 3883, apartado 40).

En la via administrativa previa, la Reptblica
Federal de Alemania justifica las restriccio-
nes de la BStG basandose en requisitos im-
perativos en materia de proteccion de la sa-
lud pablica. En la vista, dicha parte, aban-
don6é de modo expreso este argumento y
tuvo toda la razén al hacerlo. La prohibi-
cién absoluta para usar arroz o maiz no
puede justificarse con este argumento, a pe-
sar de haberse sugerido que el arroz no
siempre estd bien lavado y haberse recor-
dado las enfermedades ocasionadas por el
mijo en tiempos pasados. Aun suponiendo
que el articulo 9 deba interpretarse en el
sentido de que prohibe todos los aditivos y
sustancias técnicas auxiliares, incluso las en-
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zimas, tampoco puede justificarse dicha pro-
hibicién absoluta, cuando en cualquier caso
en la Repiblica Federal de Alemania estin
autorizados determinados aditivos, cuando
las cervezas para la exportaci6on y las espe-
ciales estin exentas de estas normas, y
cuando la ley sobre aditivos, como se veri
mis adelante, no es tan estricta especial-
mente en lo que respecta al vino y a muchos
otros productos alimenticios.

Por lo tanto, la tnica justificacion real de la
BStG se fundamenta en la defensa del con-
sumidor. Segin se afirma, los consumidores
alemanes de cerveza sélo consideran «cer-
veza» la bebida producida de conformidad
con la BStG. Si en Alemania se comerciali-
zan otras bebidas bajo el ncmbre de «cer-
veza», se veran sorprendidos en su buena fe.

No acepto semejante argumento. «Cerveza»
es un término genérico que, como bien se
sabe, abarca muchas clases diferentes de
cerveza. La misma insistencia de la Repa-
blica Federal de Alemania en la naturaleza
especial de su cerveza sélo sirve para su-
brayar el hecho de que existen otras cerve-
zas diferentes. Estas cervezas pueden distin-
guirse, y el consumidor alemin de cerveza
esta suficientemente protegido por un eti-
quetado apropiado. Me parece por completo
exagerado decir que una etiqueta no puede
indicar con suficiente claridad que la botella
en cuestiébn no contiene cerveza alemana
comtn que responde a los requisitos de la
BStG; seria un poco mas dificil si la cerveza
se despacha a presién, pero se pueden colo-
car avisos adecuados en el lugar de su venta.
Por supuesto que es mas facil realizar esta
operacién con la cerveza, que en una can-
tina con respecto a los componentes de los
alimentos preparados, dado que la cerveza
generalmente se ofrece y se pide por su



nombre o como una marca o un tipo especi-
fico, los cuales figuran 2 menudo en el grifo
del barril. En mi opini6n, es evidente que la
Republica Federal de Alemania no ha pro-
bado que el articulo 10 de la BStG esté jus-
tificado por el interés de la proteccién del
consumidor. Por consiguiente, considero
fundada la pretensién de la Comisién rela-
tiva a la BStG.

La LMBG plantea varias cuestiones. Consti-
tuye evidentemente una restricciébn cuantita-
tiva a las importaciones, ya que impide o
puede impedir u obstaculizar la importacién
de cerveza producida en otros Estados
miembros, que, a menos que se fabrique
para cumplir la BStG o que provenga de
Grecia, contiene aditivos. El problema es si
esta restriccion se justifica fundindose en la
proteccion de la salud de las personas en el
sentido del articulo 36, de forma que pueda
quedar excluida de la prohibicion del arti-
culo 30 del Tratado, o si es necesaria por
exigencias imperativas en materia de protec-
ci6n de la salud pablica, en el sentido de la
sentencia de este Tribunal en el asunto Cas-
sis de Dijon.

La Repiblica Federal de Alemania no alega
que la cerveza producida en otros Estados
miembros y que contenga aditivos sea no-
civa para la salud. Tampoco afirma que los
aditivos concretos empleados, incluso toma-
dos en las cantidades que los grandes bebe-
dores de cerveza podrian llegar a ingerir
sean en si mismos nocivos para la salud. En
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resumidas cuentas, su tesis es que en el es-
tado actual del Derecho comunitario, en el
que atn no se ha realizado una armoniza-
cién completa, cada Estado miembro decide
cuiles son los aditivos autorizados, en qué
productos alimenticios y en qué cantidades.
En los altimos afios ha habido un gran au-
mento en el empleo de aditivos y los go-
biernos deben intentar reducirlos. La mejor
politica, aceptada casi a escala universal, es
que los aditivos no deben emplearse hasta
que no se demuestre su inocuidad, en lugar
de utilizarlos hasta que se demuestre su no-
cividad. Aunque sea un problema interna-
cional, las autoridades comunitarias y las
nacionales pueden ponerse de acuerdo sobre
lo que se puede aceptar como ingestién co-
tidiana de dichos aditivos, es decir el ma-
ximo aceptable, y los Estados miembros
pueden rebajar atin mas este nivel en interés
de sus ciudadanos. Ademais, se ha invocado
que los niveles aceptables de ingestién diaria
no reflejan la interaccién posible de un adi-
tivo con otro, ni tampoco su acumulacién ni
sus efectos globales, ni tiene en cuenta el
efecto de dichos aditivos cuando, como en
este caso, se ingieren en las bebidas alcoh6-
licas. Tampoco reflejan de modo apropiado
las contraindicaciones individuales, las aler-
gias o las condiciones locales. Especial-
mente, no se tiene en cuenta el hecho de
que en la Repiblica Federal de Alemania la
cerveza es un alimento muy corriente si se
considera que representa un promedio de
alrededor del 26,7 % del consumo nutritivo
de sus habitantes masculinos, al menos en
términos de calorias, si no de volumen. Si
una persona bebe 1 000 litros de cerveza al
afio, lo que parece ser bastante comin, la
cantidad de aditivos probablemente ingerida
es bastante grande, especialmente si dichos
aditivos también se encuentran en otros ali-
mentos. Por otra parte deben considerarse
las otras fuentes de contaminacién de la at-
mésfera y de los alimentos que puedan reac-
cionar ante los aditivos. En todo caso, se
dice que los aditivos pueden suprimirse,
salvo que exista una necesidad tecnolégica
en el sentido de que son «indispensables en
el proceso de fabricacién» del producto re-
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ferido. Evidentemente, en este caso en que
la cerveza se fabrica en la Repiublica Federal
de Alemania con malta de cebada sin em-
pleo de aditivos, obviamente, estos no son
tecnologicamente necesarios. De ninguna
manera se justifica la interferencia del Dere-
cho comunitario en la legislacién alemana
en este tema.

La Comisién no sostiene que en tanto no se
logre una armonizacién, una legislacién na-
cional que rige el empleo de aditivos y en
cuya virtud en un Estado miembro se ex-
cluyen mercancias producidas en otros,
constituya forzosamente una infraccién del
articulo 30 del Tratado. La Comisién reco-
noce que los aditivos sospechosos pueden
prohibirse, que puede ser necesario mante-
ner dentro de limites controlables la canti-
dad de aditivos autorizados en un determi-
nado Estado miembro y que la «difusion de
aditivos» en varios productos alimenticios es
un factor que debe considerarse. Tanto en
su réplica como en la vista, la Comisi6n
aceptd que se puede justificar la prohibicién
de algunos aditivos, totalmente o en deter-
minados productos.

La principal alegacién de la Comisién es
que una prohibicién total del empleo de adi-
tivos en la cerveza no se justifica en interés
de la proteccién de la salud piblica y es to-
talmente desproporcionada; con caracter
subsidiario, afirma que seria una restriccion
encubierta al comercio entre los Estados
miembros.

Asi, en lo que respecta a la cerveza, la Co-
misién acepta que una prohibicién especifica
de glicirricina puede justificarse fundindose
en la salud pablica. Pero no acepta que la
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cerveza que contiene aditivos autorizados o
empleados en otros Estados miembros esté
totalmente prohibida, menos atn cuando en
determinados Estados miembros se autori-
zan algunos de estos aditivos, y cuando en
otros Estados que los autorizan en gran nd-
mero, no por eso se emplean todos ellos.

Como tema preliminar, ambas partes coinci-
den en que el uso de aditivos y de sustancias
técnicamente auxiliares sélo se justifica si
son tecnologicamente necesarios. No obs-
tante, la Comisién adopta una postura mas
liberal que la Republica Federal de Alema-
nia respecto a cuindo deben considerar tec-
nolégicamente necesarios los aditivos. Estos
no deben ser indispensables en el propio
proceso de fabricacién. Por lo tanto, el
mero hecho de que la cerveza pueda fabri-
carse sin aditivos o sin sustancias técnica-
mente auxiliares no significa que éstos no
sean tecnolégicamente necesarios para otros
productos. Desde mi punto de vista, la Co-
misién tiene razén en este aspecto. Si la cer-
veza no puede fabricarse con otros cereales
distintos de la cebada, sin acudir a aditivos
0 a sustancias técnicamente auxiliares para
producir el proceso de germinacién, ello
significa que son tecnolégicamente necesa-
rios. Seglin parece, la cerveza alemana debe
beberse en un breve plazo; si la Gnica ma-
nera de alargar la vida de la cerveza antes
de su consumo es emplear agentes conser-
vantes, en mi opinién, ello significa que és-
tos son tecnolbgicamente necesarios. Hay
diversas preferencias en cuanto al color y al
sabor de la cerveza; si se necesitan aditivos
para obtener el color y el gusto deseados o

" para la cantidad de espuma, también son

tecnolégicamente necesarios. Esta interpre-
tacién estd de acuerdo con los «Principios
generales para el uso de aditivos alimenti-
cios» adoptados en la novena sesi6n del Co-
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mité del Codex Alimentarius [anexo 7, (2a)
de la demanda de la Comisién]. En conse-
cuencia, creo que las sustancias que favore-
cen el malteado o la fabricacién de cerveza
o modifican la calidad de ésta, los emulsi-
vos, estabilizadores de espuma, aromatizan-
tes y colorantes, pueden todos ellos ser tec-
nolégicamente necesarios para la fabricacién
de cervezas determinadas aunque no se em-
pleen ni se necesiten en la produccién de
cerveza alemana. Segin la jurisprudencia de
este Tribunal en el asunto 304/84, Ministére
public contra Muller (Rec. 1986, pp. 1511 a
1528, apartado 22), estas sustancias respon-
den a «una necesidad real, sobre todo de
orden tecnolégico o econémicon.

En varios asuntos, el Tribunal de Justicia re-
conoci6é que ante la falta de armonizacién a
nivel comunitario, los Estados miembros
pueden decidir qué alcance debe tener la
proteccion de la salud y la vida humana, te-
niendo en cuenta la incertidumbre que
existe en el estado actual de la investigacién
cientifica. Pero esto no significa que pueden
hacer uso de una discrecionalidad absoluta.
Los Estados miembros deben ser capaces de
justificar las restricciones que adoptan en
defensa de la salud y de la vida y a ellos
incumbe la carga de la prueba. El uso de
discrecionalidad debe respetar las exigencias
del Tratado en materia de libre circulacién
de mercancias, y no deben adoptar medidas
mis restrictivas de lo estrictamente necesa-
rio para alcanzar el legitimo objetivo de
proteccion de la salud. De este modo, di-
chas medidas deben respetar el principio ge-
neral de proporcionalidad y de ninguna ma-
nera deben constituir un medio de discrimi-
nacién arbitraria o restricciones encubiertas
del comercio. En el asunto 272/80, Frans-
Nederlandse Maatschappij voor Biologische

Producten (Rec. 1981, pp. 3277 a 3290,
apartado 12), el Tribunal de Justicia, que
como en otros casos reconoce la discrecio-
nalidad concedida a los Estados miembros,
subraya que ésta debe ejercerse «teniendo
en cuenta [...] que su propia libertad de ac-
ci6n estd limitada por el Tratado» (traduc-
cion provisional).

De la misma manera en el asunto 174/82,
Sandoz (Rec. 1983, p. 2445), relativo a las
vitaminas, este Tribunal consider6 que las
sustancias colorantes y conservantes y la
composicién y el etiquetado de los alimen-
tos demuestran que el ordenamiento juri-
dico acepta, en principio, la necesidad de li-
mitar a determinadas sustancias el uso de
los aditivos en los alimentos «mientras se
concede una cierta discrecionalidad a los
Estados miembros para adoptar normas mis
rigurosas» (traduccion provisional). El princi-
pio establecido en la sentencia Frans-Neder-
landse se aplic6 a sustancias como las vita-
minas que por lo general no son intrinseca-
mente nocivas, «pero pueden tener especia-
les efectos nocivos solamente cuando se in-
gieren en exceso como parte de la nutricién
general, cuya composicién es imprevisible e
incontrolable. En cuanto a la incertidumbre
inherente a la apreciaci6n cientifica, las nor-
mas nacionales que prohiben, sin autoriza-
cién previa, la comercializacion de produc-
tos alimenticios a los que se les afiaden vita-
minas, se justifican en principio al amparo
del articulo 36 del Tratado por razones de
proteccion de la salud pablica». Aquel
asunto tiene algunos paralelismos con el
caso de autos. Sin embargo, cabe sefialar
que el Tribunal de Justicia agrega: «No obs-
tante, el principio de proporcionalidad, que
subyace en la ltima frase del articulo 36 del
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Tratado, requiere que la facultad de los Es-
tados miembros para prohibir las importa-
ciones de los productos de que se trata pro-
cedentes de otros Estados miembros se li-
mite a lo estrictamente necesario para cum-
plir el legitimo fin de proteger la salud»
(traduccién provisional). M4s aGn, y a pesar
de la amplia discrecionalidad, a fin de res-
petar el principio de proporcionalidad, los
Estados miembros deben autorizar la co-
mercializacion de productos alimenticios
cuando se les afiaden vitaminas por una ne-
cesidad real, técnica o de nutricién» (traduc-
cién provisional). En Van Bennekom (apar-
tado 40) el Tribunal de Justicia agregé lo
siguiente: «A este respecto, las autoridades
nacionales deben demostrar en cada caso
que sus normas nacionales son necesarias
para la efectiva proteccién de los intereses
mencionados en el articulo 36 del Tratado
y, en particular, que la comercializacién del
producto de que se trata, presenta un riesgo
grave para la salud pablica» (traduccién pro-
visional) (el subrayado es nuestro).

Esta prueba se realiz6 en un asunto re-
ciente, el 53/80, Officier van Justitie/Kaas-
fabriek Eyssen (Rec. 1981, p. 409), en el
que habia serias dudas sobre los riesgos que
provoca el consumo de productos que con-
tienen nisina y que dio lugar a que la Orga-
nizaciébn Mundial de la Salud y la FAO
efectuaran investigaciones sobre ellos. El
riesgo no se encontraba simplemente en el
queso, sino en las cantidades globales que
pueden ingerirse en otros alimentos, a pesar
de que los estudios realizados «no permiten
establecer conclusiones definitivas y seguras
en cuanto a la cantidad mixima de nisina
que una persona puede consumir diaria-
mente sin grave riesgo para su salud» (tra-
duccién provisional) (el subrayado también
es nuestro). Habia suficientes dudas sobre
esta sustancia como para justificar diferentes
normativas en los Estados miembros y, en
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ese caso, para justificar la prohibicién del
empleo de nisina en la fabricacién nacional
o en el queso importado.

Asimismo, en el asunto 97/83, Melkunie
(Rec. 1984, p. 2367), el Tribunal de Justicia
declar6 en el apartado 15 que: «En primer
lugar, de los autos resulta que, la existencia
de bacterias coliformes activas en un pro-
ducto lacteo, significa que existe un riesgo
de que también existan microrganismos pa-
tégenos y en consecuencia, que el producto
implique un peligro real para la salud hu-
mana» (traduccion provisional) (el subrayado
es nuestro). En tales circunstancias, las nor-
mas adoptadas en los Estados miembros que
establecian un limite m4ximo estaban justifi-
cadas aunque pudiera aducirse que los mi-
croorganismos estaban presentes en una
cantidad que constitufan un riesgo «s6lo
para la salud de algunos consumidores espe-
cialmente sensibles» (traduccidn provisional).

En otro asunto, 94/83, Officer van Justitie/
Heijn (Rec. 1984, pp. 3263 a 3279), el Tri-
bunal de Justicia resolvi6 que: «No se dis-
cute que los pesticidas constituyen un gran
riesgo para la salud humana y animal» (tra-
duccion provisional). La Directiva 76/895
del Consejo, de 23 de noviembre de 1976
(DO L 340, p. 26) confirma que: «[...] los
pesticidas no s6lo tienen efectos favorables
sobre la produccién vegetal, por ser en ge-
neral de sustancias toxicas o preparados con
efectos secundarios peligrosos» (quinto con-
siderando) (traduccién no oficial). Por ello,
dado que las cantidades ingeridas no pue-
den preverse y que las condiciones varian de
un Estado miembro a otro, las restricciones
nacionales pueden justificarse por razones
de protecci6én de la salud. En ambas senten-
cias y en el asunto 54/85, Ministére public/
Mirepoix (Rec. 1986, p. 1067), el Tribunal
recalc6 la importancia de la revisién de las
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restricciones adoptadas a la luz de la investi-
gacién cientifica posterior.

Mais recientemente, en el asunto Muller, se
acepté que aunque la sustancia de que se
trataba no era nociva en si misma, existia un
riesgo pasado un umbral de ingestién, por
lo que podian adoptarse a nivel nacional las
restricciones necesarias para proteger la sa-
lud pablica, teniendo en cuenta los habitos
alimenticios locales, pero también la investi-
gacién cientifica internacional, especial-
mente la de los comités comunitarios. En el
asunto 247/84, Motte (Rec. 1985, p. 3887),
el Tribunal de Justicia, tal como habia he-
cho previamente, acepté que el mero hecho
de que el empleo de un producto esté per-
mitido en el Estado exportador no impide
que las autoridades nacionales puedan exigir
una autorizacién previa. Y ain mis, admiti6
que los Estados miembros deben autorizar
los colorantes si ello responde a una necesi-
dad real segin los hébitos alimenticios del
Estado miembro importador valorando los
riesgos para la salud de acuerdo con la in-
vestigacion cientifica internacional y, muy
especialmente, con los comités comunitarios
competentes.

Asi pues, los factores que menciona la Re-
pablica Federal de Alemania son en buena
medida legitimos: la necesidad de evitar el
empleo excesivo de aditivos, el riesgo de la
interaccién de un aditivo con otro o con el
alcohol, el efecto acumulativo, el riesgo de
alergia. Y digo «en buena medida» porque a
veces este argumento va demasiado lejos.
Me parece desproporcionado intentar justi-
ficar unas normas que impiden a toda la so-
ciedad beber cerveza que no sea la fabricada

en el pais porque algunos aditivos puedan
constituir un riesgo para una persona que
beba mas de 1000 litros al afio o para un
alcoh6lico que ya sufre de cirrosis hepatica.
Si aceptamos que dicha persona pueda nece-
sitar proteccién, hay otros medios para dar-
sela, y por mencionar s6lo dos, el consejo
médico en cuanto a la cantidad y la tem-
planza.

Sin embargo, se mantiene el problema de si
la Repiblica Federal de Alemania, al prohi-
bir absolutamente los aditivos en la cerveza
importada de otros Estados miembros, estd
respaldada por los necesarios exdmenes téc-
nicos. Han sido aportados dictamenes peri-
ciales de cientificos favorables a las alega-
ciones del Gobierno aleman cuando insiste
en la importancia de restringir los aditivos
cuya inocuidad no esté garantizada; dichos
dictdmenes subrayan los peligros inherentes
a la interaccién de un aditivo con otros y a
los posibles peligros para los alérgicos a es-
tos aditivos. Estos hechos tomados en su
conjunto son indiscutibles. Los peritos de la
Comisién concluyen que el riesgo tedrico en
la Republica Federal de Alemania no es sus-
tancialmente mayor que el de Bélgica, Dina-
marca e Irlanda, donde el consumo de cer-
veza es casi un 80 % del aleman, y en los
que se aceptan los aditivos; el riesgo de hi-
persensibilidad es menor que el sugerido por
los peritos del Gobierno aleman y pueden
evitarse en cierta medida con un etiquetado
apropiado. No hay un riesgo mayor de inter-
accion entre los aditivos que entre otros ele-
mentos de la nutricién. Ademiss, la Comi-
sién subraya que la investigaci6én cientifica
sobre los efectos de los aditivos es tan ex-
tensa, o quizis mis aGn, que la efectuada
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respecto de los riesgos que otros componen-
tes alimenticios implican para la salud.

Sin embargo, a fin de cuentas, me parece
que este asunto no debe tratarse en un
plano abstracto o de amplias cuestiones de
principio, sino teniendo en cuenta los ele-
mentos concretos y objetivos aportados. El
punto de partida es que ninguno de los adi-
tivos autorizados en otros Estados miembros
se considera en si mismo nocivo, ni tampoco
se alega que la cerveza producida en los de-
mias Estados miembros sea nociva, dejando
de lado el efecto del alcohol. No existe
prueba real de que la interaccién de los adi-
tivos sea nociva ni se sospecha de ellos con
pruebas concretas. Tampoco hay pruebas
concluyentes que demuestren que las canti-
dades de cada aditivo que se pueden ingerir
en la cerveza importada sean tales que,
junto con aditivos de otros alimentos, pro-
voquen un grave riesgo para la salud
cuando se supera el ADI (ingesti6n diaria
tolerable) de cada aditivo. En mi opinién, la
Republica Federal de Alemania rechaza de-
masiado ripido, y sin aportar razones satis-
factorias, el sistema de los ADI aceptados
internacionalmente y por la Comision con
respecto a algunos aditivos, si no a todos. Es
evidente que estos ADI no ofrecen una ga-
rantia absoluta de seguridad, tal como reco-
noci6 el testigo de la Comisién, porque los
examenes de laboratorio se efectiian sobre
animales y no con seres humanos, y que los
ADI tampoco tienen en cuenta las diversas
condiciones locales ni los habitos alimenti-
cios; a pesar de ello, es dificil negar la evi-
dencia cientifica de que un 1% del «nivel
sin efectos» de ingestién para animales de
laboratorio se acepte como modelo para la
ingestién humana con un suficiente margen
de seguridad, especialmente cuando la Co-
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misién manifiesta con razén que los ADI
tienen en cuenta la acumulacién y la inter-
acciébn de diversos aditivos, aunque sea
hasta cierto punto. La Comisién reconoce
que este ADI debe examinarse en relacion
con todas las fuentes de ingestién y que un
Estado miembro puede permitir una canti-
dad mixima de cada aditivo en cada pro-
ducto alimenticio con el fin de garantizar en
lo posible que no se sobrepasen los ADI u
otros limites fijados cuando los ADI no se
utilizan a nivel internacional. Pero segin la
Comisién ello no justifica una prohibicién
absoluta de todos los aditivos, especialmente
al no haberse demostrado que los modelos
dietéticos probables lleven a un exceso. Y
aiin menos, en mi opinién, si tal como se
argumenta con respecto a la proteccién del
consumidor, los habitos alimenticios en la
Repuablica Federal de Alemania estan tan
arraigados que habra una resistencia del
consumidor frente a la cerveza con aditivos,
de tal manera que la cantidad consumida
serd muy pequefia, o por lo menos no muy
grande.

En respuesta a una cuestién formulada por
el Tribunal de Justicia se aporté una lista de
los aditivos especificos autorizados en la
cerveza en otros Estados miembros. De los
27 que figuran en esta lista, excepto siete
bien determinados (y tres derivados de la
celulosa que forman parte de un octavo
grupo), se permite el empleo de todos en al-
gunos productos alimenticios en la Rept-
blica Federal de Alemania, pero estin abso-
lutamente prohibidos en la cerveza. El ni-
mero 1, los ascorbatos empleados como an-
tioxidantes en la fabricacién de cerveza, se
autorizan en la Repiblica Federal de Ale-
mania en algunas clases de queso, en la le-
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che en polvo y en otros productos alimenti-
cios; el nimero 3, un agente colorante, se
autoriza en los budines y en los dulces; el
nGmero 9, icido tinico, en los zumos de
frutas, mermeladas y vinos; el namero 12,
goma aribiga, se permite en el chicle, en las
preparaciones con queso, mezclado con
productos lacteos, en el vino y en otros ali-
mentos industrializados; el nGmero 14,
musgo de Irlanda, se autoriza para el em-
pleo de helados comestibles, preparaciones
con queso y con mezclas de productos lac-
teos, jugos de frutas y vino; el nimero 21,
la sacarina estd permitida en varias bebidas,
incluso en la cerveza de alta fermentacién
«Einfachbier», como consecuencia del apar-
tado 11 del articulo 9 de la BStG y del
ZZulV, a pesar de las reservas cientificds
ante su uso en otros paises. Todos ellos y
otros mas estdn excluidos en la cerveza, a
pesar de que pueden usarse en otros pro-
ductos alimenticios y de que por lo menos
seis elementos individuales de esta lista pue-
den emplearse en el proceso de vinificacion.

Otras sustancias de la lista aparentemente se
usan muy poco, como el ntmero 5, edetato
cilcico o disédico (autorizado en Dina-
marca) o como el nimero 8 sulfato ferroso
(utilizado en los paises del Benelux y, segiin
se afirma, sin consecuencias para la salud).

Existen otros aditivos cuya prohibicion de
empleo en la cerveza puede estar justificada,
por ejemplo la glicirricina, que ofrece dudas
(ndmero 11); las reductonas (niimero 20); el
bromato de potasio (ntmero 4), que segtn
los peritos de la Comisién Dalgliesh y Gry,
se convierte en bromuro durante el proceso
de fabricaci6n de la cerveza, y el 4cido gibe-
lérico (ntmero 10) sobre el que las partes
no estin de acuerdo, pero que, de cualquier

forma, puede muy bien eliminarse en el pro-
ceso de fabricacién de la cerveza.

No me refiero mis en detalle a estos aditi-
vos especificos y a la prueba que aportan en
parte, porque este Tribunal de Justicia dis-
pone de ellas en la lista mencionada, y por
otra parte, porque en este caso el Tribunal
de Justicia no debe pronunciarse sobre de-
terminados aditivos. Este caso no ha sido
enfocado asi. El problema es si se ha acredi-
tado que una prohibicién absoluta de la
LMBG esta justificada con el fin de prote-
ger la salud.

Obviamente, el control de aditivos es impor-
tante para proteger la salud y, ante la falta
de normas comunitarias, los Estados miem-
bros deben realizar tal tarea en funcién de
sus propias condiciones. Sin embargo, para
que la libre circulacién de mercancias tenga
un significado, las restricciones adoptadas
respecto a determinados aditivos deben te-
ner una sélida justificacién. El lema «todo
puede prohibirse en la cerveza hasta que no
se aclare y demuestre que es inocuo en si
mismo y en relacién con otras sustancias in-
geridas» me parece que va demasiado lejos.
Si no existe un motivo real de sospecha, no
constituye un ejercicio legitimo de la discre-
cionalidad que este Tribunal reconoce a los
Estados miembros. Es la Repablica Federal
de Alemania quien debe demostrar que la
prohibicién de cada aditivo empleado debe
justificarse y no es la Comisién la que debe
probar que cada cerveza producida en los
Estados miembros es totalmente inocua, o
que los aditivos que puedan contener son
indispensables por razones tecnolégicas.

Me parece que en el caso de autos no se
trata realmente de examinar aditivo por adi-
tivo, menos atn cuando no existe una nor-
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mativa derivada que reglamente la cerveza
en forma detallada, como ocurre con mu-
chos productos alimenticios y con el vino.

Ante los elementos de prueba aportados
considero que la Republica Federal de Ale-
mania no ha demostrado suficientemente un
«grave riesgo» o un «peligro real» para la
salud piblica que respalde esta restriccion
absoluta; a mi juicio, los argumentos gene-
rales como la necesidad de limitar el empleo
de aditivos no constituyen, ni siquiera en
apariencia, uno de los casos en los que,
como este Tribunal ha declarado repetida-
mente, la restriccién debe considerarse a la
luz del principio de la libre circulacién de
mercancias. Ademais, a pesar de que el Tri-
bunal de Justicia ya se ha pronunciado sobre
la necesidad de cooperacién entre los Esta-
dos miembros para facilitar los controles de
fronteras y de tener en cuenta los certifica-
dos de inspeccién de otros Estados miem-
bros, nada impide que un Estado miembro
adopte su propia normativa en funcién de la
proteccién de la salud puablica (véase, por
ejemplo, Melkunie, apartado 14); creo que
al decidir que una prohibicién absoluta
como la que se cuestiona puede ser real-
mente necesaria, deben observarse: a) los li-
mites respetados en otros Estados miembros
en los que tradicionalmente se consumen
grandes cantidades de cerveza con aditivos
autorizados sin prueba ninguna de dafio a la
salud, y b) lo que se considera tolerable por
los comités de alimentacién comunitarios y
por otras organizaciones internacionales de
la salud. Todo ello no significa que la 1l-
tima palabra corresponda al Estado exporta-
dor; simplemente debera tenerse en cuenta
su opini6én. Tampoco significa que, tal como
alega la Repiblica Federal de Alemania con
animo alarmista, si un aditivo se emplea en
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un Estado miembro deba ser aceptado en
los demis Estados de forma que la cantidad
de aditivos en la dieta alemana se elevaria a
miles, o que en cada Estado miembro deban
aplicarse los mas bajos niveles. De ello se
deduce que cada aditivo debe ser conside-
rado tanto solo como combinado con otras
sustancias, y no como un bloque impuesto a
priori sobre una base teérica. Si la restric-
cién del Estado importador puede justifi-
carse respecto de aditivos determinados por
ser potencialmente nocivos, o porque se
puede demostrar fehacientemente que com-
binado con otros alimentos el ADI de un
aditivo especial puede causar dafio, consti-
tuye un problema diferente que no creo
tenga relacién con el caso de autos.

Aunque hubiese una razén que prima facie
respaldara esta prohibicién absoluta, razén
que a mi juicio no existe, me parece que, en
conjunto, y sin olvidar que no se ha reali-
zado ningin esfuerzo en la legislacién deri-
vada para frenar el uso de aditivos especifi-
cos por justas razones, esta prohibicion es, y
la Repablica Federal de Alemania no ha
probado lo contrario, una restriccién encu-
bierta al comercio o una discriminacién ar-
bitraria en el sentido del articulo 36.

Tampoco acepto los argumentos fundados
en las Directivas del Consejo, la del 23 de
octubre de 1962 sobre las materias coloran-
tes (DO de 11.11.1962, p. 2645; EE 13/01,
p. 3); 64/54/CEE de 5 de noviembre
de 1963 sobre los agentes conservadores
(DO de 27.1.1964, p. 161; EE 13/01,
p. 13); 70/357/CEE de 13 de julio de 1970
sobre las sustancias de efecto antioxidante
(DO 1970, L 157, p. 31; EE 13/01, p. 225)
0 74/329/CEE de 18 de junio de 1974 so-
bre los agentes emulsionantes, estabilizantes,
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espesantes y gelificantes (DO 1974, L 189,
p- 1; EE 13/01, p. 240), en cuya virtud los
Estados miembros estan obligados a prohi-
bir el empleo de aditivos no incluidos en las
listas anexas, y conforme a las cuales el uso
de cualquier aditivo de la lista no puede
prohibirse enteramente, si bien un Estado
miembro no est4 obligado a permitir su em-
pleo en todos los productos alimenticios. Es
cierto que estas Directivas conceden cierta
discrecionalidad a los Estados miembros,

pero éstos deben aplicarla de acuerdo con el
Tratado y la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. También es cierto que se esperan de
la Comunidad futuros pasos en este sentido.
Pero la sentencia del Tribunal de Justicia no
puede esperar la futura armonizacién. Fl
caso de autos debe resolverse con las nor-
mas juridicas actuales. No creo que las men-
cionadas directivas del Consejo confirmen
las alegaciones de la Repiblica Federal de
Alemania.

De acuerdo con todo ello, considero que la Comisién debe obtener que:

a) el Tribunal declare que al prohibir la comercializacién de cerveza legalmente
producida y distribuida en otro Estado miembro, salvo que dicha cerveza cum-
pla con los articulos 9 y 10 de la Biersteuergesetz, y (si el Tribunal de Justicia
acepta la cuestion planteada, tal como yo creo que deberia hacerlo) al mantener
una prohibicién absoluta para la cerveza de los aditivos mencionados en la Le-
bensmittel- und Bedarfsgegenstindegesetz, la Repuablica Federal de Alemania
ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 30 del

Tratado CEE, y

b) condene en costas a la demandada.
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