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DE GEUS EN UITDENBOGERD

Serior Presidente,
Sefiores Jueces,

Este asunto -€l primero que se somete al
Tribunal de Justicia con arreglo al articulo
177 del Tratado constitutivo de la Comuni-
dad Econémica Europea- es importante
debido a que pone en funcionamiento un
mecanismo de remisién de cuestion preju-
dicial que aparentemente estd destinado a
desempeiiar un papel esencial en la aplica-
cion del Tratado. La progresiva introduc-
cion de este Tratado en la vida juridica,
social y economica de los paises miembros,
en efecto, debe crear cada vez mads la nece-
sidad de su aplicacion -por tanto, en su
caso, de su interpretacién- en los litigios
internos de orden piiblico o privado, y asi
sucedera no sélo con las disposiciones del
propio Tratado, sino con las de los Regla-
mentos adoptados para su aplicacion, que
podran también dar lugar a dificultades de
interpretacion, incluso de legalidad. Las
disposicionesdel articulo 177 deben permi-
tir, si se aplican pertinentemente -estoy
tentado de decir con lealtad-, establecer
una verdadera y fructuosa colaboracion
entre los 6rganos jurisdiccionales naciona-
les y el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades dentro del respeto mutuc de sus
respectivas competencias. Con este d4nimo
sera conveniente resolver, por una y otra
parte, los problemas a veces delicados que
suscita todo mecanismo prejudicial y que
aqui estdn necesariamente agravados por
las diferencias existentes al respecto en el
Derecho de los Estados miembros.

El presente asunto es importante desde un
segundo punto de vista por cuanto versa
sobre la interpretacion de los articulos 85 y
siguientes del Tratado ~interpretacion de la

que lo menos que puede decirse es que no
siempre es ficil- mientras que regula el
funcionamiento de uno de los sectores mds
«neurdlgicos» del mercado comun, donde
es mas necesario conciliar el interés gene-
ral y la seguridad juridica. No obstante, a
este respecto, la publicacion en el Diario
Oficial de 21 de febrero de 1962 del Primer
Reglamento de aplicacion de los articulos
85y 86, que pone fin al periodo transitorio,
hace initil el examen de algunas de las
cuestiones que hasta ese momento eran las
mas controvertidas y facilita en gran medi-
da la solucién de otras. Ciertamente cabe
lamentar que no se haya dado al Tribunal
de Justicia la facultad de hacer cesar la
inseguridad juridica que ha afectado parti-
cularmente a este periodo transitorio y que,
mantenida por el comportamiento diver-
gente de los Estados miembros, ha perjudi-
cado seriamente la «puesta en marcha» de
la aplicacion de la legislacion del Tratado
en materia de practicas colusorias. Por €l
contrario, la tarea del Tribunal de Justicia
y de los 6rganos jurisdiccionales nacionales
se va a simplificar.

I. Hechos
Recordaré brevemente los hechos.

La sociedad alemana Robert Bosch, fabri-
cante de refrigeradores en Stuttgart, tiene
el cuidado de incluir en todos los contratos
de venta con sus compradores nacionales
una cldusula segin la cual «los productos
Bosch solo pueden ser exportados previa
autorizacion de Bosch». Dicha cldusula
tiene principalmente por finalidad proteger
el derecho de venta en exclusiva que la
sociedad Bosch concede para la venta de
sus productos en el extranjero. La sociedad
Van Rijn se beneficia desde 1903 de este
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derecho exclusivo para la venta de produc-
tos Bosch en los Paises Bajos.

Durante los afios 1959-1960, la sociedad
neerlandesa De Geus importd de Alemania
las neveras Bosch comprindolas a empre-
sas alemanas que no obstante estaban
obligadas respecto de Bosch por el compro-
miso de no exportar dichos productos. Por
esta razon, Bosch y Van Rijn demandaron
aDe Geus ante el Rechtbank de Rotterdam,
solicitando que se declararan ilegales las
practicas de esta ltima, Pero De Geus,
parte demandada en ese litigio, alego entre
otras cosas, que el acuerdo invocado por los
demandantes era incompatible con el Tra-
tado CEE y nulo de pleno derecho en vir-
tud del apartado 2 del articulo 85 del Trata-
do, porque tiende y tiene por efecto impe-
dir, restringir o falsear el juego de la com-
petencia dentro del mercado comiin. Dicho
Tribunal estimé que en el estado actual de
realizacion del mercado comiin, el articulo
85 no puede entrafiar la nulidad de los
acuerdos posiblemente contrarios a sus
disposiciones. Por consiguiente, admitio el
recurso de los demandantes.

EI 8 de noviembre de 1960, 1a sociedad De
Geus apeléd dicha sentencia invocando
nuevamente la nulidad del acuerdo contro-
vertido con arreglo al apartado 2 del articu-
lo 85 del Tratado CEE. Bosch y Van Rijn,
partes apeladas, negaron esta alegaciony el
Gerechtshof de La Haya, por considerar
que se planteaba una cuestion relativa a la
interpretacion del Tratado CEE y que era
necesario resolver esta cuestion, decidio,
mediante resolucion de 30 de junio de 1961
solicitar al Tribunal de Justicia de la CEE,
con arreglo al articulo 177 del Tratado, que

160

«se pronuncie sobre la cuestion de si la
prohibicion de exportar, impuesta por R.
Bosch GmbH, con domicilio social en
Stuttgart, a sus clientes y aceptada por
éstos contractualmente, es nula de pleno
derecho en virtud del apartado 2 del articu-
lo 85 del Tratado CEE en lo que respecta a
las exportaciones a los Paises Bajos».

Esta resolucion fue notificada al Tribunal
de Justicia el 10 de julio de 1961 por el
Secretario del Gerechtshof de La Haya. El
21 de septiembre siguiente, Bosch y Van
Rijn interpusieron recurso de casacién
contra esta resolucion, sosteniendo que
equivocadamente el Gerechtshof habia
remitido la cuestion al Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas. Dicho re-
curso registrado en la Secretaria del Ge-
rechtshof de La Haya, fue comunicado por
el Secretario de este ultimo 6rgano jurisdic-
cional al Tribunal de Justicia el dia 10 de
octubre de 1961,

Como consecuencia de este recurso de
casacion, el Abogado de Boschy Van Rijn,
en un intercambio de escritos con el Secre-
tario del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, expres0 su opinion de
que antes de resolver la cuestion planteada
por el Gerechtshof de La Haya, el Tribunal
de Justicia deberia esperar el resultado del
recurso de casacion, puesto que, segin el
ultimo parrafo del articulo 398 del Codigo
holandés de Procedimiento Civil, el recurso
de casacion suspende la ejecucion de la
sentencia dictada en apelacion.

Por el contrario, el Abogado de la empresa
De Geus opina que el recurso de casacién
no tiene efectos respecto al asunto sometido
al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas y que, ademds, segin el mismo
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Derecho holandés, la sentencia del Ge-
rechtshof es una resolucién «preparatoria»
{«preparatoire beslissing») en el sentido del
parrafo segundo del articulo 46 del Cddigo
de Procedimiento Civil a la que no es apli-
cable el articulo 398 de dicho Cédigo, ya
quelas decisiones o resoluciones preparato-
rias no pueden ser objeto de apelacion ni de
recurso de casacion antes de la resolucién
o de la sentencia definitiva.

Mediante escrito de 19 de octubre de 1961,
¢l Secretario del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas informé a las
partes que, en opinién del Tribunal de
Justicia, el recurso de casacioén contra la
resolucién de 30 de junio de 1961 del
Gerechtshof de La Haya no suspendia de
pleno derecho el procedimiento ante el
Tribunal de Justicia. Por lo tanto, el proce-
dimiento siguid su curso reglamentario en
las condiciones particulares establecidas
por el articulo 20 del Protocolo sobre el
Estatuto del Tribunal de Justicia de la CEE
y por el articulo 103 del Reglamento de
Procedimiento; las partes en el litigio prin-
cipal presentaron observaciones escritas,
asi como la Comision de la CEE y cuatro
Gobiernos de los Estados miembros, a
saber, los Gobiernos neerlandés, aleman,
francés y belga, posteriormente, expusie-
ron sus observaciones orales.

II. Debate

Propongo examinar sucesivamente las tres
cuestiones siguientes: 1) ;Se ha sometido
debidamente la cuestion de modo que el
Tribunal de Justicia pueda pronunciarse
desde ahora? 2) ;Es competente el Tribunal
de Justicia para pronunciarse sobre la
cuestion planteada y, de ser asi, en qué

medida? 3) En caso de respuesta afirmativa
{qué respuestas procede dar?

A. (SE HA SOMETIDO DEBIDAMENTE LA
CUESTION DE MODO QUE EL TRIBUNAL DE
JUSTICIA PUEDA PRONUNCIARSE DESDE
AHORA?

No se discute ni es discutible 1a conformi-
dad a Derecho del sometimiento de la
cuestion prejudicial por el Gerechtshof de
La Haya al Tribunal de Justicia. Pero la
cuestion consiste en si el recurso de casa-
¢ién interpuesto por una de las partes con-
tra la resolucion de remisién tiene por
efecto oponerse a toda decision del Tribu-
nal de Justicia mientras no se pronuncie el
Tribunal de casacion de los Paises Bajos, €l
Hoge Raad. Es evidente que la cuestién se
mantiene enteramente a pesar de la deci-
sion del Tribunal de Justicia, de orden
interno en cierta manera, de dejar desarro-
llarse el procedimiento. Enefecto, el Tribu-
nal de Justicia sélo podria pronunciarse
mediante sentencia en sentido contrario,
puesto que tal decision podria tomar parti-
do sobre un punto litigioso, mientras
que, por el contrario, al permitir el desarro-
llo del procedimiento, el Tribunal de Justi-
cia también deja que esta cuestion quede
abierta.

a) Enprimer lugar, cabe preguntarse sila
cuestion no esta resuelta por el articulo 20
del Protocolo sobre el Estatuto del Tribunal
de Justicia de la CEE, segin el cual,

«en los casos a que se refiere el articulo
177 del Tratado, la decision del organo
Jjurisdiccional nacional que suspende el
procedimientoy somete el asunto al Tribu-
nal serd notificada a este tltimo por dicho
6rgano jurisdiccional»,
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Se ha sostenido que, en virtud de esta
disposicion, fodo procedimiento en el
ambito nacional, incluso los recursos
(apelacion, casacion, etc.) queda suspendi-
do de pleno derecho por el solo hecho de la
remision al Tribunal de Justicia.

No comparto esta opinion. El texto habla
de

«la decision del érgano jurisdiccional
nacional que suspende el procedimiento
[qui suspend la procédure], y somete el
asunto al Tribunal [...]»;

en mi opinion, esto solo afecta a la suspen-
sion del procedimiento ante este organo
Jurisdiccional nacional, los términos «que
suspende el procedimiento» equivale a la
expresion «qui surseoit a statuer». No
puede incumbir a cualquier érgano juris-
diccional decidir la supresién, aunque sea
provisional, de los cauces legales de recur-
so. Pues bien, en un instante veremos que
en el ordenamiento juridico interno de los
paises de la Comunidad que practican la
remision con caracter prejudicial, es regla-
mentario, o bien frecuente en todo caso,
que los cauces normales de recurso estén
abiertos contra las resoluciones o las deci-
siones de suspensioén del procedimiento.
Razonablemente, no puede admitirse que
los autores del Tratado hayan podido tener
la intencién de infringir una norma tan
importante que se relaciona con el funcio-
namiento interno de la justicia nacional sin
decirlo claramente: ahora bien, el razona-
miento que discutimos se basaria en el
reconocimiento implicito de una norma
preestablecida; en efecto, seria necesario
interpretar los términos del articulo 20 («la
decision del 6rgano jurisdiccional nacional
que suspende el procedimiento») como que
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significase: «la decision del 6rgano juris-
diccional nacional en virtud del la cual se
suspende todo procedimiento en el ordena-
miento juridico interno», lo cual es algo
muy diferente.

Por lo demdsy al menos en el estado actual
del procedimiento, no corresponde al Tri-
bunal de Justicia pronunciarse sobre tal
cuestién, ya que ésta tendria por objeto
estimar la admisibilidad del recurso de
casacion interpuesto en los Paises Bajos, de
la que evidentemente sélo es Juez el Hoge
Raad; quizas podria o deberia someter una
cuestion de interpretacion del articulo 20 a
este respecto, pero, por ¢l momento, €l
Gerechishof de La Haya que nos consulta
de ninguna manera ha sometido esta cues-
tion al Tribunal de Justicia.

b) Debe, pues, examinarse el problema
desde una dptica mas amplia e inspirarse,
como siempre lo ha hecho el Tribunal de
Justicia en casos semejantes, en los princi-
pios generales del Derecho interno de los
Estados miembros. Sobre este tema que-
rriamos proporcionar algunas indicacio-
nes en lo que atafic al Derecho francés
y al Derecho alemin ya que ambos
conocen bien el sistema de las cuestiones
prejudiciales.

En Francia, el principio que domina la
materia es el del respeto reciproco de sus
respectivas competencias por parte de los
Tribunales de las dos drdenes de jurisdic-
cion. En cuanto al procedimiento en el
litigio principal, la resolucién de suspen-
sion del mismo no impide el ejercicio de
los cauces normales de recurso contra la
decision (apelacion o casacién), sélo se
suspende el procedimiento ante el Tribunal
que haya decidido dicha suspension.
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En cuanto al procedimiento ante el Juez de
la cuestidn prejudicial, 1a regla fundamen-
tal consiste en que éste es Juez de su propia
competenciay solo de ella. De esta manera,
no debe investigar si en el asunto justifica
la remisién, si es realmente necesario para
pronunciarse en el litigio principal, etc., si
lo hiciese, se inmiscuiria en la esfera de
competencia del Tribunal remitente.

Pero no puede ignorar ¢l estado del proce-
dimiento en el litigio principal, ya que es
necesario que el Tribunal posea un «titulo
juridico» valido para poder pronunciarse.
De este modo, si el Tribunal que conoce del
asunto principal por ejemplo habiendo
perdido la paciencia, se ha pronunciado
sobre ¢l fondo sin esperar la decision sobre
la cuestion prejudicial, el Juez remitente
debe renunciar a pronunciarse. ' Sucederia
lo mismo si la resolucién que ordenase la
remision hubiera sido anulada, en el inte-
rin, por la Cour de cassation. ?

A lainversa, si la resolucion que ordena la
remision llega a ser definitiva, debe pro-
nunciarse, sin mas tardar, sobre la cuestion
prejudicial aunque se haya interpuesto un
recurso de casacicn contra dicha resolu-
cion, 1al recurso «no puede suspender los
efectos». * Todas estas soluciones se inspi-
ran en la preocupacién de garantizar la

! Conseil d'Etat, Reynaud, 9 de mayo de
1913, Recueil des arréts du Conseil d'Elat,
p. 52.

Conseil d'Etat, ministre de la justice, 13 de
abril de 1907, Recueil, p. 354.

3 Conseil d'Etat, elecciones de Yholdy, 16 de
noviembre de 1923, Recueil, p. 732.

unidad del procedimiento con objeto de
evitar la confusion y respetar la jerarquia
de las competencias.

En Alemania, parece que las mismas reglas
se aplican en los casos habituales de sus-
pension del procedimiento. En particular,
el principio es que las decisiones de sus-
pension pueden ser objeto de vias normales
de recurso (252 ZPO). Sin embargo, una
excepcion importante afecta a las suspen-
siones decididas con arreglo al articulo 100
de la Ley Fundamental, segiin el cual todo
Tribunal de Derecho comiin esta obligado
a someter el asunto al Tribunal Constitu-
cional cuando estime que una ley, segun la
cual debe resolverse el litigio debatido, es
contraria a la Constitucion o cuando deba
resolverse si una norma de Derecho inter-
nacional publico forma parte del ordena-
miento juridico aleman y obliga directa-
mente a los justiciables. Segun la opinién
preponderante de los autores y, segun
parcce, undnime de los Tribunales de
apelacién, la resolucién que decide la
suspension no es apelable en ese supuesto
(«Beschwerde»). Esta tesis se basa esen-
cialmente en la competencia exclusiva det
Tribunal Constitucional.

Evidentemente, puede cncontrarse cierta
analogia entre este caso y el del articulo
177, tanto en lo que ataiie al caricter acen-
tuado de orden piblico que caracteriza
ambos procedimientos como también en el
aspecto constitucional que presenta el
segundo caso en cierta medida. Es muy
posible que los organos jurisdiccionales
alemanes, teniendo en cuenta esta analogia,
consideren que, cuando el caso se les pre-
sente, la remision ante el Tribunal de Justi-
cia suspendera las vias de recurso contra la
resolucion de remisidn y no solo el procedi-
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miento ante el Tribunal que ordene la
suspension, pero esto s6lo depende, eviden-
temente, de los propios Tribunales.

Finalmente, observemos que en ltalia el
legislador ha intervenido. Se trata del
articulo 3 de la Ley n° 204, de 13 de marzo
de 1958, que ratifica los Protocolos sobre
los Privilegios y las Inmunidades y sobre el
Estatuto del Tribunal de Justiciay que reza
asi:

«Para la aplicacién de los articulos 150
Euratom, 21 PSTJ Euratom, 177 CEE y 20
PSTJ] CEE, los érganos jurisdiccionales
ordinarios vy especiales adoptardn una
resolucion mediante 1a cual, al indicar los
términos y los motivos de la peticién que
plantea la cuestion prejudicial ordenaran la
transmision inmediata de los documentos
al Tribunal de Justicia y suspenderdn el
litigio pendiente. El Secretatio controlard
el envio de dicha resolucién en una copia
en papel simple al mismo tiempo que
los autos del litigio mediante carta certifi-
cada con acuse de recibo al Tribunal de
Justicia.»

La expresion «suspenderan el /itigio pen-
diente» y no «el procedimiento, ¢permite
pensar que el legislador italiano quiso
decidir que el gjercicio de las vias de recur-
so estd suspendido contra fa resolucién de
remision? También aqui, solo ¢l érgano
jurisdiccional interno es competente para
decirlo. Ademas, quizas no sea necesario si
se considera que la remision esta ordenada
mediante simple resolucion y que las vias
de recurso en un caso de gsta especie se
encuentran suspendidas de pleno derecho
segun el Derecho italiano.
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Este examen de conjunto, basta para de-
mostrar que en los seis paises de la Comu-
nidad no existe una regla juridica indiscuti-
ble que admita la suspension de pleno
derecho del ejercicio de las vias de recurso
contra las resoluciones judiciales que orde-
nen la suspension de la resolucion judicial
en el supuesto de cuestiones prejudiciales,
regla juridica que podria tener por efecto
dispensar al Tribunal de Justicia de todo
examen sobre el estado del procedimiento
en ¢l ordenamiento interno. En los Paises
Bajos, en particular, tampoco parece existir
dicha regla. Por otra parte, ya vimos que
ninguna norma de esta naturaleza estd
contemplada en el Tratado y, en nuestra
opinion, el articulo 20 del Protocolo sobre
el Estatuto del Tribunal de Justicia no
puede ser interpretado en este sentido.

Me parece pues necesario examinar si, en
el momento en que el Tribunal de Justicia
debe pronunciarse, todavia existe un «titu-
lo» valido que permita que asi se haga,

A este respecto, apartamos del debate el
argumento basado en que la resolucién del
Gerechtshof de La Haya solo tiene caracter
preparatorio y no interlocutorio y, que por
consiguiente, no puede ser objeto de un
recurso de casacién segun las disposiciones
del articulo 336 en relacion con las del
articulo 398 del Cddigo neerlandés de
Procedimiento Civil. En efecto, alli se trata
de una cuestion relativa a la admisibilidad
del recurso interpuesto ante el Hoge Raad
de los Paises Bajos y que, evidentemente,
se desprende de la sola competencia de este
alto 6rgano jurisdiccional. Por mi parte,
s6lo podemos tomar conocimiento de la
existencia del recurso e investigar si éste
suspende de pleno derecho los efectos de la
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resolucion del Gerechtshof en cuanto al
sometimiento a este Tribunal de Justicia.

La dificultad proviene de que, segin el
articulo 389 del Cadigo de Procedimiento
Civil,

«salvo en los supuestos en los que el Tri-
bunal haya ordenado la ejecucion provisio-
nal, el recurso de casacion tendrd efecto
suspensivon.

Sin embargo, no pienso que la remision de
una cuestion prejudicial al Tribunal de
Justicia con arreglo al articulo 177 del
Tratado, pueda ser considerada como una
«medida de ejecucion» en el sentido proce-
sal del término, es decir, que afecte a las
partes. Aqui no se requiere colaboracion
alguna de las partes, todo se mantiene en
su mismo estado; por otra parte no puede
tratarse de una ejecucion provisional. Esta-
mos en presencia de un procedimiento en
el que predomina el orden piiblico, que se
desarrolla sin participacién activa de las
partes y que no produce efecto alguno sobre
el patrimonio de las mismas ni sobre sus
relaciones juridicas. Por lo demds, aunque
subsista alguna duda, no corresponde al
Tribunal de Justicia pronunciarse sobre una
cuestiébn que incumbe al ordenamiento
juridico interno. El Tribunal de Justicia
sdlo puede aplicar las normas de ese Dere-
cho nacional cuando esta aplicacién sea
evidente e indiscutible. Ahora bien, en este
asunto, se ha planteado vdlidamente una
cuestion al Tribunal de Justicia, que estd
obligado a pronunciarse en cuanto reconoz-
ca su propia competencia sobre el asunto
que se le ha sometido. Sélo en el supuesto
de que el Hoge Raad de La Haya anule la
resolucidn y, por consiguiente, la invalide
retroactivamente, el Tribunal de Justicia

debera abstenerse puesto que, en ese mo-
mento, el «titulo» necesario para el pro-
nunciamiento, a saber, Ia resolucion de
remision, ya no existira.

Sin duda, existe el riesgo de que esto se
produzca después de que el Tribunal de
Justicia haya dictado sentencia, que enton-
ces carecerd de todo efecto sobre la senten-
cia en el litigio principal. Pero, en mi
opinién, debe aceptarse este riesgo, al
menos en un asunto como €ste, en el que el
alcance del principio de interpretacion que
se espera del Tribunal de Justicia induda-
blemente supera ampliamente los intereses
de las partes procesales, cuyos derechos
ademas estdn integramente protegidosenel
marco del procedimiento interno, asi como
las prerrogativas de los Tribunales nacio-
nales.

B. (ESCOMPETENTEELTRIBUNAL DEJUSTI-
CIA PARA PRONUNCIARSE SOBRE LA CUES-
TION PLANTEADA Y, DE SER ASl, EN QUE
MEDIDA?

Recordemos los términos utilizados por el
Gerechtshof de La Haya en la cuestién
planteada en el fallo de la resolucion:

«Solicita al Tribunal de Justicia de 1a CEE
que se pronuncie sobre la cuestion de si la
prohibicion de exportar impuesta por R.
Bosch GmbH, con domicilio social en
Stuttgart, a sus clientes y aceptada por
¢stos contractualmente, es nula de pleno
derecho en virtud del apartado 2 del articu-
lo 85 del Tratado CEE en lo que respecta a
la exportacion a los Paises Bajos.»

Si se considera esta peticion al pie de la
letra, sin duda alguna, €l Tribunal de Justi-
cia deberd declararse incompetente para
pronunciarse sobre ella.
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Como es sabido, el apartado 2 del articulo
85 dispone que

«los acuerdos o decisiones prohibidos por
el presente articulo serdn nulos de pleno
derecho».

Por lo tanto, la cuestion pregunta si los
acuerdos de que se trata estan o no inclui-
dos en la prohibicién establecida en el
apartado 1. Pues bien, ningiin texto atribu-
ye competencia al Tribunal de Justicia a
este respecto.

En efecto, durante el periodo transitorio, es
decir hasta la publicacion del Reglamento
de aplicacién, solo podia someterse al
Tribunal de Justicia una decisién motivada
de Ia Comision, adoptada en ejecucion del
apartado 2 del articulo 89 del Tratado y
mediante la que se haga constar la existen-
cia de una infraccion de los «principios
enunciados en los articulos 85 y 86», des-
pués de una investigacion efectuada a
instancia de un Estado miembro o de ofi-
cio. Esta era la tinica competencia recono-
cida en beneficio del ejecutivo comunitario
y, por ende, en beneficio del Tribunal de
Justicia, competente para controlar la
legalidad de las decisiones de la Comisién
en virtud del articulo 173.

Incumbia al Reglamento anunciado en
aplicacion del articulo 87

«definir las respectivas funciones de la
Comision y del Tribunal de Justicia en la
aplicacion de las disposiciones establecidas

en el presente apartado» [letra d)],

y también
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«definir las relaciones entre las legislacio-
nes nacionales, por una parte, y las disposi-
ciones de la presente seccion y las adopta-
das en aplicacion del presente articulo, por
otra» [letra e)].

Pues bien, no encuentro en el Reglamento
ninguna competencia particular atribuida
al Tribunal de Justicia fuera del control
normal de la legalidad de las decisiones de
la Comision. En cuanto a las facultades de
la Comision para la aplicacion del articulo
85, ahora consisten: 1) en la concesion de
«declaraciones negativas» que permitan a
la Comisién;

«certificar, a peticion de empresasy asocia-
ciones de empresas interesadas, que no ha
lugar, por su parte, en funcion de los ele-
mentos de que tiene conocimiento, a inter-
venir en relacion con un acuerdo, decision
o practica en virtud de las disposiciones del
apartado 1 del articulo 85 o del articulo 86
del Tratado»;

2) en la facultad de comprobar, de oficio o
a instancia de parte, una infraccion a las
disposiciones del articulo 85 o del articulo
86 del Tratado; 3) en el gjercicio de una
competencia exclusivaparalas «declaracio-
nes de inaplicabilidad», es decir, para las
exenciones de prohibicion pronunciadas
con arreglo al apartado 3 del articulo 85.

Veremos inmediatamente si los Tribunales
nacionales siguen siendo competentes, y en
qué medida, desde la publicacion del Re-
glamento para pronunciarse sobre las
prohibiciones del apartado 1 del articulo 85
y para reconocer los efectos de la nulidad
de pleno derecho que estas prohibiciones
entrafian en virtud del apartado 2. Pero lo
que es seguro es que el Tribunal de Justicia
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no tiene ninguna competencia sobre estos
puntos mientras no se le someta un recurso
contra una decisién de Ia Comisién.

El Gobierno francés asi lo destacé en sus
observaciones sobre el presente litigio y,
por esta razon, concluyd que el Tribunal de
Justicia no es competente para pronunciar-
se sobre la peticion que se le ha sometido.

Pero, si en realidad el Tribunal de Justicia
no es competente para pronunciarse sobre
la peticidn tal como resulta de los términos
de la resolucion de remision literalmente
interpretados, es decir sobre el caso de
autos, por el contrario tiene competencia
para pronunciarse sobre la interpretacion
del Tratado en virtud del articulo 177 del
mismo. Por ello, la cuestiéon planteada al
Tribunal de Justicia es la de si no es preci-
so ante todo, hacer un esfuerzo de interpre-
tacion de la resolucién de remision y ex-
traer de la misma los elementos que se
refieren a la propia competencia del Tribu-
nal de Justicia, es decir a las dificultades
abstractas de interpretacion del Tratado
que plantea el litigio y que subyacen en la
peticion. Por mi parte, pienso que se puede
y se debe hacer tal esfuerzo si se consideran
los findamentos de la resolucién que evi-
dencian las cuestiones de interpretacion
abstractas que el Gerechtshof de La Haya
desea que se le esclarezcan.

¢ Cuales son pues estos fundamentos? Creo
que debe recordarselos in extenso:

«Considerando que el segundo motivo dice:
el Tribunal de Primera Instancia ha decla-
rado sin razén que a las prohibiciones de
exportar de que se trata no les son aplica-
bles los articulos 85 a 90 del Tratado CEE;

que una decision en dichos términos no
figura en la sentencia del Tribunal de
Primera Instancia pero resulta claramente
de las explicaciones de la parte apelante
cuando esta Gltima critica la decision del
Tribunal segin la cual, el acuerdo contro-
vertido actualmente no es nulo segin el
apartado 2 del articulo 85 del Tratado
CEE, decisién que el Tribunal funda en la
consideracion de que el mercado comiin no
se ha realizado por el propio hecho de la
entrada en vigor del Tratado CEE y que,
por el contrario, en el marco de las disposi-
ciones de dicho Tratado, se caracteriza
todavia como in statu nascendi;

que la parte apelante ha objetado que,
segun el ordenamiento del Tratado CEE,
los acuerdos a que se refiere el apartado 1
del articulo 85, no son eo ipso nulos; que,
en verdad, en virtud del articulo 88, las
autoridades nacionales estan facultadas
provisionalmente para decidir sobre la
admisibilidad de las reglamentaciones en
materia de competencia pero que, segiin el
Derecho aleman aplicable en este asunto,
los acuerdos controvertidos son nulos de
pleno derecho mientras no sean autorizados
en virtud del mencionado articulo 88;

que las partes demandadas responden en
primer lugar que los articulos 85 a 90 del
Tratado CEE no son directamente aplica-
bles a los nacionales de los Estados signa-
tarios y que, alin suponiendo una obliga-
cion directa, las reglamentaciones debati-
das que contienen la prohibicién de expor-
tar son juridicamente vélidas por las razo-
nes expuestas en la citada sentencia del
Tribunal.

Considerando que de todo lo expuesto
resulta que se plantea una cuestion relativa
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a la interpretacion del Tratado CEE, cues-~
tidn que es necesario resolver y que el
Gerechtshof, antes de volver a examinar
estos motivos de recurso, solicita al Tribu-
nal de Justicia de la CEE que se pronuncie
sobre esta cuestion, de conformidad con el
articulo 177 del mencionado Tratado.»

De estos fundamentos pueden deducirse las
dos cuestiones siguientes relativas a la
interpretacion del Tratado: la primera es
una cuestion de aplicabilidad ratione tem-
poris; ;las disposiciones de los articulos 85
y siguientes son, al menos en la actualidad,
directamente aplicables a los nacionales de
los Estados miembros? La segunda se
refiere a los efectos de 1a nulidad estableci-
da en el apartado 2 del articulo 85: jesta
nulidad produce sus efectos mientras no
se haya concedido una exencién en virtud
del apartado 3 del articulo 85 -serfa mas
conforme con el texto decir, mientras la
prohibicién que resulta del apartado 1 del
articulo 85 no haya sido «declarada inaplica-
blen- en las condiciones previstas en el
apartado 37

Debe responderse a ambas cuestiones.
Ademas, deberd hacerse teniendo en cuenta
las disposiciones del Reglamento de apli-
cacion que actualmente estin en vigor. En
efecto, se trata de normas de competencia
y de procedimiento que son inmediatamen-
te aplicables incluso en los litigios pendien-
tes y adn sin sentencia.

Por el contrario, es mucho mas dudoso que
el Tribunal de Justicia deba responder a
una tercera cuestion planteada durante la
vista, 1a de si las clausulas de prohibicién
de exportar estan incluidas en la prohibi-
cion del apartado 1 del articulo 85 y, en
particular, si «pueden afectar al comercio
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entre los Estados miembros». Es mas dudo-
so por dos razones: la primera, porque la
cuestion sélo se planteo en la resolucion de
remision, como ya vimos, de una forma
concreta y, por oposicién a otras cuestio-
nes, no aparece en los fundamentos; la
segunda, porque no puede preguntarse si es
siquiera posible responderla de una manera
puramente abstracta, a modo de interpreta-
cion del Tratado. Sin embargo, haré una
tentativa en este sentido, puesto que es el
unico medio de darse cuenta de si la distin-
cion entre la interpretacién abstracta del
Tratado y su aplicacién a los hechos de
autos es posible en este punto o no lo es.

Finalmente, queda una ultima cuestién
sobre la que cabe interrogarse si estd plan-
teada en la resolucion de remisidn, se trata
de la aplicabilidad del Derecho aleman. A
este respecto me parece segura la incompe-
tencia del Tribunal de Justicia, ya que se
trata de la propia aplicacion de 1a normati-
va alemana o de su aplicabilidad a los
hechos del asunto, es decir de un problema
de conflicto de leyes. En este punto, no
parece plantearse ninguna cuestion sobre la
interpretacion del Tratado.

C. (QUE RESPUESTAS PROCEDE DAR?

1. ¢Las disposiciones del articulo 85 y
siguientes son, al menos en la actualidad,
directamente aplicables a los nacionales
de los Estados miembros?

Como es sabido, se han expuesto dos series
de objeciones en la tesis de la aplicabilidad
inmediata; la primera sostiene que s6lo
podran aplicarse las disposiciones del
Tratado en materia de practicas colusorias
cuando el mercado comiin sea una realidad,
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lo que atin no sucede, puesto que las etapas
previstas todavia estdn lejos de haberse
cumplido a pesar de algunas «aceleracio-
nes». Este es el razonamiento del Tribunal
de Rotterdam en el presente litigio y por
ello hay que mencionarlo.

En mi opinién, no s¢ puede admitir esta
tesis: la aplicacion de las disposiciones de
los articulos 85 y siguientes constituye una
de las condiciones-y una de las mds impor-
tantes— necesarias para el establecimiento
progresivo del mercado conin, y no inica-
mente una de las modalidades de su funcio-
namiento. Por afiadidura, las disposiciones
del Tratado a este respecto no dan lugar a
equivoco alguno: el dnico problema se
refiere -mds exactamente se referia- al
periodo transitorio, es decir al que transcu-
rrio desde la entrada en vigor del Tratado
hasta la publicacion del Primer Reglamento
de aplicaci6n; se trataba de un problema de
pura técnica juridica, bien conocido en
Derecho interno, el de saber si una ley (en
este caso el Tratado) es aplicable mientras
no se hayan publicado los textos reglamen-
tarios previstos para su aplicacion. Este
problema ahora esta superado; la legisla-
cién comunitaria es integramente aplicable
desde 1a publicacion del Reglamento, por
supuesto, habida cuenta de las disposicio-
nes transitorias que ¢ste contiene. En con-
secuencia, la primera objecion no estd
fundada y la segunda queda sin objeto.

En cuanto a los Paises Bajos, también ha
desaparecido un obsticulo particular de
este pais, el que resulta de la Ley de 5 de
diciembre de 1957 que supedita la aplica-
cion de los articulos 85 y 86 a una inter-
vencion previa de las autoridades compe-
tentes que actiian en el marco de la legisla-

cidén nacional; en efecto, el articulo 2 de
dicha Ley dispone que

«serd derogada de pleno derecho en el
momento de la entrada en vigor de las
disposiciones que deberdn adoptarse en
virtud del articulo 87».

Lo que ya se ha hecho.

2. La «nulidad de pleno derechoy esta-
blecida por el apartado 2 del articulo 85
para los acuerdos prohibidos en virtud del
apartado 1, ;produce sus efectos mientras
no se haya concedido la exencion prevista
en el apartado?

Ya tuve oportunidad de sefialar que el
Tratado no atribuye en la materia ninguna
competencia especial al Tribunal de Justi-
cia y que éste sélo ejerce sus facultades
ordinarias de control de la legalidad de las
decisiones del poder gjecutivo. Por lo tanto,
en la medida en que sean aplicables las
disposiciones del apartado 1 del articulo
85, los 6rganos jurisdiccionales nacionales
son competentes para pronunciarse sobre la
validez de los acuerdos contemplados en
este apartado 1 y sacar las consecuencias de
la nulidad de pleno derecho de los acuerdos
prohibidos. Ademads, el articulo 1 del Re-
glamento recuerda que la prohibicién
enunciada en el apartado 1 del articulo 85
es valida

«sin que sea necesaria una decision previa
a tal fin».

Al quedar incorporado el Tratado a la
legislacion interna por efecto de su ratifi-
cacion, corresponde a los Tribunales nacio-
nales aplicarlo, salvo disposiciones contra-
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rias que atribuyan competencia a las autori-
dades comunitarias. Pues bien, dichas
disposiciones no se encuentran en el texto
del Tratado.

Es verdad que las encontramos en el Regla-
mento.

La primera resulta del apattado 1 del at-
ticulo 9 y se refiere a las exenciones previs-
tas en el apartado 3 del articulo 85:

«Sin perjuicio del control de la decision por
parte del Tribunal de Justicia, la Comisidn
tendrd competencia exclusivaparadeclarar
las disposiciones del apartado 1 del articulo
85 inaplicables conforme al apartado 3 del
articulo 85 del Tratado.»

En este punto, la situacidn es clara. La
atribucion de una competencia exclusiva a
la Comisién acarrea necesariamente la
incompetencia de los Tribunales naciona-
les. Ademas, dicha medida en verdad entra
en los limites de la muy amplia delegacion
establecida por el articulo 87 en beneficio
del Reglamento.

Por el contrario el Reglamento no crea una
competencia exclusiva para la aplicacion
del apartado 1 del articulo 85. De ahi que
existan dos series de dificultades, una se
refiere a la existencia de compefencias
concurrentes en este punto y la otra a los
vinculos de conexion evidentes que exis-
ten entre la aplicacion del apartado 1y la
del apartado 3 del articulo 85, sin mencio-
nar al articulo 86 sobre las posiciones
dominantes.

a) Dificultades debidas a la existencia de

competencias concurrentes. Ya se ha visto
que ¢l Reglamento otorga a la Comision
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tres facultades, la de conceder una «decla-
racidén negativa» en virtud del apartado 1
del articulo 85 o del articulo 86, la de
comprobar las infracciones del articulo 85
o del articulo 86 y la de decidir sobre la
aplicacion del apartado 3 del articulo 85.

Dejemos de lado esta altima facultad que se
refiere al supuesto de competencia exclusi-
va que acabo de mencionar.

En lo que atafie a las declaraciones nega-
tivas, la forma en que estd redactado el
texto, («La Comision podrd certificar [...]
que no ha lugar, por su parte, en funcién de
los elementos de que tiene conocimiento, a
intervenir en relaciéon con un acuerdo,
decision o practica en virtud de Ias disposi-
ciones del apartado 1 del articulo 85 o del
articulo 86 del Tratado») permite pensar
que la concesion de una declaracién negati-
va no obsta al ejercicio de la competencia
de los Tribunales nacionales para pronun-
ciarse sobre la compatibilidad de un acuer-
do con el apartado 1 del articulo 85 (o
sobre la existencia de una posicién domi-
nante segin el articulo 86).

En lo que atafie a la facultad de hacer
constar una infraccion, aqui se trata real-
mente de una competencia concurrente que
entrafia el riesgo de conducir a decisiones
contrarias de un oOrgano jurisdiccional
nacional y de Ia Comision (o, en su caso,
del Tribunal de Justicia cuando se le haya
sometido un recurso contra una decision de
1a Comision).

En realidad, el Reglamento ha intentado
evitar tales consecuencias mediante la
siguiente disposicion que figura en el apar-
tado 3 del articulo 9:
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«Mientras la Comision no inicie procedi-
miento alguno en aplicacion de los articu-
los 2, 3 0 6, las autoridades de los Estados
miembros seguirdn siendo competentes
para aplicar las disposiciones del apartado
1 del articulo 85 y del articulo 86 conforme
al articulo 88 del Tratado, aun cuando los
plazos previstos en ¢l apartado 1 del articu-
lo 5 y el apartado 2 del articulo 7 para
proceder a la notificacion no hubieren expi-
rado.»

A contrario, jpodria deducirse de este texto
que cuando la Comisidn «inicie un procedi-
miento en aplicacion de los articulos 2, 3 0
6» las «autoridades de los Estados micm-
bros», incluso los organos jurisdiccionales
de estos Estados ya no son competentes?
Realmente es verdad por lo que respecta al
articulo 6, que se refiere al caso de compe-
tencia exclusiva con miras a la aplicacion
del apartado 3 del articulo 85. En mi opi-
nidn, no es verdad para el articulo 2 relati-
vo a la «declaracién negativar.

Seria de desear, aunque sea bastante dudo-
so, para el articulo 3 relativo a la compro-
bacién de infracciones. En todo caso, lo
que no puede admitirse es que el Tribunal
nacional, al que se le haya sometido una
cuestion sobre la aplicacién del apartado 1
del articulo 85 o del articulo 86, suspenda
el procedimiento cuando sepa que la Co-
mision, quizas advertida precisamente por
la existencia del proceso, decida iniciar por
su parte uno de los procedimientos previs-
tos en ¢l apartado 3 del articulo 9 del Re-
glamento. La concesion o la denegacion de
una declaracion negativa serd un clemento
importante de apreciacion para ese Tribu-
nal. En cuanto a una decision sobre la
infraccion, sobre todo si ésta es objeto de
una sentencia del Tribunal de Justicia, la

misma deberd imponérsele juridicamente si
se admite en tal caso la autoridad de la cosa
juzgada, o al menos, moralmente. Por otra
parte, no pienso que sea necesario resolver
esta cuestion en el presente litigio.

b) Dificultades debidas a la existencia de
un vinculo de conexion entre los apartados
1y 3 del articulo 85. Aqui llegamos al
defecto esencial del sistema instituido por
los articulos 85 y siguientes del Tratado, es
decir, la inadaptacion del sistema de con-
trol a la legislacion material.

En efecto, por una parte, esta legislacion
material se funda en la existencia de un
vinculo de conexién evidente entre las
normas que definen los acuerdos prohibi-
dos que figuran en el apartado 1 del articu-
lo 85 y las normas que definen los requisi-
tos que permiten la exencion del apartado
3 del articulo 85. Basta leer Ias dos letras a)
y b) del apartado 3 para darse cuenta de
ello. Las mismas autoridades o los mismos
organos jurisdiccionales durante el mismo
procedimiento légicamente deberian ser
competentes para pronunciarse sobre el
mismo acuerdo, tanto sobre la compatibili-
dad de dicho acuerdo con las disposiciones
del apartado 1 como sobre la «declaracion
de inaplicabilidad» de la prohibicién ba-
sdndose en el apartado 3.

Ademas, los propios términos del articulo
88 que declara aplicable durante el periodo
transitorio lalegislacion nacional conjunta-
mente con la legislacion del Tratado conte-
nida en los articulos 85 y 86, demuestran
claramente la existencia de este vinculo de
conexién y la conciencia de ello que tenian
los autores del Tratado, puesto que el texto
insiste en la necesidad de tener en cuenta,
en esta aplicacién concurrente, en particu-
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lar el apartado 3 del articulo 85, Por afia-
didura, hubiera sido contrario a la equidad
mas elemental permitir la aplicacion de la
prohibicién enunciada en el apartado 1,
con la sancion de nulidad de pleno derecho
que a ella se vincula y todas las consecuen-
cias que los Tribunales hubieran podido, ¢
incluso debido, sacar de ella sin que las
empresas pudieran amparatse en las dispo-
siciones del apartado 3.

Por esta razon, la teoria denominada «de la
excepeidn legal» que sirve de fundamento
al sistema francés, se encontraba muy bien
adaptada a las necesidades de aplicacion
del Tratado, incluso durante el periodo
transitorio. En efecto, dicha teoria implica
el examen simultaneo por la misma autori-
dad, y posiblemente por el mismo 6rgano
jurisdiccional, del principio de la prohibi-
cion y de la posible exencion de ésta; asi, la
aplicacion de los efectos de la nulidad de
pleno derecho no encuentra dificultades.

En mi opinidn, esta es la razén por la que
también esta teoria es la iinica que puede
justificarla aplicacion inmediata del articu-
lo 85 en los pafses que aun no poseian
ninguna legislacion «antitrust». Los 6rga-
nos jurisdiccionales de Derecho comiin
naturalmente eran competentes para apli-
car tanto ¢l apartado 3 como el apartado 1.

Segin la teoria opuesta, que exige una
decision que tenga efecto constitutivo para
la aplicacion del apartado 3, teoria sosteni-
da sobre todo en Alemania y que siempre
sostuvo la Comision, es evidente que la
aplicacion inmediata del articulo 85 era
imposible mientras una autoridad nacional
no estuviese facultada para adoptar las
decisiones requeridas; segun esta teoria,
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para aplicar el apartado 3. Es ademads lo
que expresamente reconoce el Gobier-
no aleman en el apartado IV de sus
observaciones:

«Conforme al articulo 88 del Tratado, la
aplicacion del apartado 3 del articulo 85
esta atribuida provisionalmente a las auto-
ridades de los Estados miembros de la
Comunidad Econdémica Europea. De este
modo, el Derecho interno de cada Estado
determina cudles son las autoridades com-
petentes para ello.»

Por consiguiente, correspondia a las autori-
dades de los Estados desprovistos de legis-
lacién a este respecto adoptar las disposi-
ciones necesarias pero, caso de no hacerlo,
siempre segun esta teoria ya no podria
aplicarse el articulo 85 en estos Estados
durante el periodo transitorio, la aplicacion
del apartado 1, una vez mds, no puede
concebirse sinuna posible aplicacion corre-
lativa del apartado 3. Algunas personas
sostuvieron incluso que la imposibilidad de
aplicar el Tratado en algunos Estados
miembros, debido a la inexistencia de una
normativa apropiada en esos Estados, se
oponia a esta aplicacion en toda la Comu-
nidad: en mi opinion, esto es ir demasiado
Igjos. De conformidad con 1a ratio legis del
Tratado, este Gltimo comenzd a entrar en
aplicacion alli donde ello era posible, al
mismo tiempo que la normativa interna.

Actualmente la controversia ha terminado,
puesto que el Reglamento ha adoptado
juridicamente la segunda tesis, a la que
ademas debe reconocérsele que parece mas
compatible que la primera con la redaccion
del apartado 3.
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«No obstante, las disposiciones del aparta-
do 1 podrédn ser declaradas inaplicables a
cualquier acuerdo, etc.»

La tesis de la excepcién legal habria
exigido una redaccion diferente como, por
ejemplo:

«Las disposiciones del apartado 1 serdn
consideradas inaplicables» o simplemente
«no seran aplicables». En estas circunstan-
cias, no puede tratarse de sostener que el
Reglamento es ilegal por ser contrario al
Tratado a este respecto: plantear la ilegali-
dad de tal Reglamento seria tan grave que,
en mi opinién, el Tribunal de Justicia sélo
podria hacerlo si dicha ilegalidad fuese
verdadera, lo que de ningiin modo es el
caso ni mucho menos.

Pero entonces, la contradiccion que sefiala-
mos subsiste por el hecho de gue al contra-
rio de lo que sucede en el Tratado CECA
(articulo 65), 1a competencia exclusiva so6lo
estd atribuida para la exencién y no para la
comprobacion de incompatibilidad que
ocasiona la nulidad de pleno derecho.

Por esta razén, el Reglamento ha estableci-
do una serie de disposiciones destinadas a
garantizar una aplicacion lo mas equilibra-
da posible del articulo 85 en su conjunto,
asi como del articulo 86. La pieza maestra
del sistema es la obligacion que pesa sobre
las empresas que pretendan obtener una
«declaracién de inaplicabilidad» con arre-
glo al apartado 3 del articulo 85, obligacion
que consiste en notificar sus acuerdos a la
Comision, la cual puede retrotraer los
efectos de una decision favorable hasta la
fecha de la notificacion (apartado 1 del
articulo 4 y apartado 1 del articulo 6). Esta
«notificaciény», ademads, se parece mucho a

una solicitud de autorizacion y la «declara-
ci6én de inaplicabilidad» a una autorizacion
(«las disposiciones del apartado 1 podrdn
serdeclaradas inaplicables»): a pesar delos
términos diferentes, el sistema se ha inspi-
rado visiblemente en el apartado 2 del
articulo 65 del Tratado CECA.

En este sistema (hasta aqui s6lo me refiero
al régimen definitivo relativo a los acuer-
dos celebrados después de la entrada en
vigor del Reglamento y del régimen de
Derecho comun, puesto que, como €S sabi-
do, existe un régimen transitorio y también
existe un régimen mas flexible favorable a
determinadas categorias de acuerdos) en
este sistema, pues, ¢l equilibrio parece
garantizado correctamente. La nulidad de
un acuerdo contrario al apartado 1 del
articulo 85 siempre puede ser invocada
ante los Tribunales nacionales y aunque se
haga una «notificacion» durante el procedi-
miento, el Tribunal nacional puede pronun-
ciarse y sacar las eventuales consecuencias
de 1a nulidad de pleno derecho que afecte a
un acuerdo que se declare contrario al
apartado 1 del articulo 85, al menos, en lo
que respecta al periodo anterior a la notifi-
cacion, ya que, en todo caso, €s seguro que
una «declaracién de inaplicabilidad» poste-
rior no podria retrotraerse mas alld de la
fecha de la notificacion. Por el contrario,
ese mismo Tribunal serd prudente si espera
el resultado del procedimiento ante la
Comisién para hacer surgir los efectos de
la nulidad de pleno derecho con posteriori-
dad a la notificacion. ;Estd juridicamente
obligado a ello? No parece posible admitir-
lo ante la inexistencia de toda disposicion
formal en este sentido. En particular, las
citadas disposiciones del apartado 3 del
articulo 9 del Reglamento no lo permiten.
Por afiadidura, en un caso de esta especie,
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parece oportuno remitirse a la prudencia de
los Jueces, puesto que pueden presentarse
supuestos en los que se manifieste con
evidencia que las disposiciones del aparta-
do 3 no son aplicables y que la «notifica-
cion», efectuada después de haber descu-
bierto los hechos y la accion entablada ante
el Tribunal nacional, sblo tiene caricter
dilatorio. Desde el punto de vista juridico,
el verdadero inconveniente mas bien se
suscitaria en caso de que el Tribunal nacio-
nal admitiese la incompatibilidad de un
acuerdo con las disposiciones del apartado
1 del articulo 85, mientras que la Comision
(o eventualmente el Tribunal de Justicia) al
pronunciarse posteriormente, fuviera una
opinién contraria sobre este punto y, en
consecuencia, estimase sin objeto y por lo
tanto imposible una «declaracion de inapli-
cabilidad» en virtud del apartado 3; pero
ésta es una consecuencia inevitable de la
existencia de competencias concurrentes.

En cuanto a los acuerdos que se benefician
del «régimen de favor» previsto por el
apartado 2 del articulo 4, es de desear que
el Juez nacional tenga una prudencia parti-
cular en caso de que dichos acuerdos hayan
sido notificados a la Comision, en efecto,
para estos acuerdos, una exencion de la
Comision en virtud del apartado 3 del
articulo 85 puede retrotraer a una fecha
libremente fijada por la Comisién que
podra ser anterior al dia de la notificacion
(apartado 2 del articulo 6 del Reglamento).

Finalmente, queda el supuesto de los acuer-
dos existentes en la fecha de entrada en
vigor del Reglamento, supuesto que es
objeto de disposiciones especiales en los
articulos 5 y 7 del Reglamento. Para estos
acuerdos, si han sido notificados antes del
1 de agosto de 1962 (o del 1 de enero de
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1964 para los acuerdos que se benefician
del régimen de favor), «la prohibicion
establecida en el apartado 1 del articulo
85 sélo se aplicard para el periodo fijado
por la Comisiony, st las empresas los dan
por terminados «o los modifican de forma
que en lo sucesivo ya no caigan bajo la
prohibicion establecida en el apartado 1 del
articulo 85 o de forma que cumplan las
condiciones de aplicacion del apartado 3
del articulo 85». Esto quiere decir que la
decision de la Comision podra incluir la
inexistencia de todo efecto retroactivo para
la prohibicion, es decir, el integro manteni-
miento de los efectos del acuerdo en el
pasado, e incluso en el futuro, si se conce-
den plazos para que los interesados se
conformen a la normativa. En tal caso, los
efectos de la nulidad de pleno derecho,
que por naturaleza tiene efecto retroacti-
vo (ex tunc), se encuentran totalmente
paralizados.

Tampoco aqui ninguna disposicion del
Tratado ni del Reglamento obliga al Tribu-
nal nacional a suspender el procedimiento,
aungque la notificacion ya haya tenido lugar
o se¢ haya efectuado durante el procedi-
miento, pero es evidente que en tal caso,
los Tribunales nacionales deben hacer gala
de 1a mayor prudencia dadas las conse-
cuencias que puede tener una decision
posterior favorable de la Comisioén. Sin
embargo, los o6rganos jurisdiccionales
nacionales deben considerar, en su caso, la
siguiente disposicion del Reglamento
(apartado 1 in fine del articulo 7):

«Cualquier decision de la Comisién en
aplicacion de la frase precedente (que le
otorga la facultad de fijar el perfodo de
aplicacion de la prohibicién) no podra
oponerse a las empresas y asociaciones de
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empresas que no hayan dado su acuerdo
expreso a la notificacidn.»

He aquicomo debe articularse la competen-
cia concurrente de Ios 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales y de la Comision para la
aplicacion de los apartados 1 y 2 del articu-
lo 85 y la competencia exclusiva de la
Comision para la aplicacion del apartado 3
del articulo 85. Indudablemente, el resuita-
do no es totalmente satisfactorio, pero ello
es consecuencia del doble compromiso
juridicoen que se basa el Tratado, interpre-
tado como lo he expuesto: 1) compromiso
entre la tesis de la «excepcion legal», tnica
totalmente compatible con el concepto de
nulidad de pleno derecho contenido en el
apartado 2 del articulo 85 y la tesis del
«efecto constitutivo» que logicamente debe
ir acompafiada, como en el sistema aleman,
de Ia facultad otorgada a las autoridades en
materia de competencia de «declarar inefi-
caces» («fiir unwirksam erkldren») los
acuerdos contrarios a la ley, lo que corres-
ponde a un concepto muy diferente de la
nulidad de pleno derecho; 2) compromiso
sobre la competencia, que el Tratado no
regula y que el Reglamento no ha querido
o ha estimado que no podia confiarlo ex-
clusivamente a las autoridades ni al érgano
jurisdiccional comunitario como en el
Tratado CECA.

ElReglamento ha hecho grandes esfuerzos
para reducir en la medida de lo posible las
dificultades que surgen de la existencia de
cste doble compromiso. En cuanto a las
dificultades que subsisten, pienso que,
como en materia de cuestiones prejudicia-
les, su solucion se facilitard ampliamente si
se establece un verdadero espiritu de cola-
boracion entre los drganos jurisdiccionales
nacionales y las autoridades de la Comuni-

dad. Como todos sabemos, este espiritu de
cooperacion es la condicién esencial del
éxito del Tratado de Roma que éste mismo
siempre menciona en su texto. No dudo de
que éste se manifieste en el Ambito judicial,
al ignal que ya se ha manifestado en los
ambitos politico, econémico y social, tanto
en las relaciones piiblicas como en las
privadas. No se puede concebir de otra
manera la vida en una Comunidad.

3. Lascléusulas de prohibicion de expor-
tar jestdn prohibidas por el apartado 1 del
articulo 857

De acuerdo con lo antes expuesto y tam-
bién, tan brevemente como sea posible,
querria examinar esta cuestion evitando
cuidadosamente tomar partido sobre la
aplicacion al presente asunto, que escapa a
la competencia del Tribunal de Justicia en
el marco del procedimiento actual.

Un primer aspecto me parece seguro, el
cual, por otra parte, no parece haber sido
discutido durante el litigio; se refiere a que
el articulo 85 contempla tanto los acuerdos
«verticales» como los «horizontales», es
decir, tanto los acuerdos celebrados en
interés exclusivo de un vendedor como los
celebrados por varios vendedores o fabri-
cantes en interés comiin. A este respecto
me referiré a las observaciones del Gobier-
no alemdn (apartado 1) que me parecen
convincentes. En la legislacion alemana,
muy completa y detallada, los acuerdos
verticales estdn bien contemplados en la
legislacién, pero se benefician de un régi-
men especial, mas liberal. En la legislacion
del Tratado CEE no existe dicho régimen,
pero es evidente que deberdn tomarse en
cuenta los caracteres particulares que pre-
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sentan los acuerdos vetticales, en la medida
en que afecten al juego de la competen-
cia, para la eventual concesion en su prove-
cho del beneficio de las disposiciones del
apartado 3.

En lo que atafie a los acuerdos que contie-
nen una prohibicion de exportar, el Regla-
mento los considera afectados por 1a prohi-
bicion del articulo 85 cuando en el aparta-
do 2 del articulo 4 instituye un régimen de
favor para los «acuerdos, decisiones y
practicas concertadas cuando so6lo partici-
pen en ellos empresas de un solo Estado
miembro, v csos acuerdos, decisiones y
précticas no afecten a las importaciones ni
a las exportaciones entre Estados miem-
brosy; ello parece ajustarse al Tratado,
puesto que este ltimo instituye un merca-
do comin cuya primera condicion es Ia
supresion de los obstaculos a los intercam-
bios entre los Estados que en €l participan.

No obstante, parece dificil considerar la
cuestion independientemente de otras
clausulas de los acuerdos, por ejemplo, en
este asunto, las clausulas que en principio
reservan la venta en el mercado interior a
compradores que se han comprometido a
no exportar y, también, la cldusula de
exclusiva concedida a determinados com~
pradores para la distribucién del producto
en el extranjero, por ejemplo Van Rijn en
los Paises Bajos, donde existe toda una
organizacion comercial de distribucion.
Pero entonces, necesariamente abordamos
el presente asunto y salimos de nuestra
competencia.

Otro aspecto, que ha sido objeto de debate

durante el litigio, se refiere a lo que debe
entenderse por la parte de Ia frase que dice:
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«que puedan afectar al comercio entre los
Estados miembros».

Bosch ha sostenido que su sistema de
distribucion s6lo puede contribuir al desa-
rrollo del comercio de refrigeradores entre
los paises miembros y que, por consiguien-
te, no puede «afectar» a dicho comercio.
Aqui se plantea una cuestion abstracta de
interpretacion sobre el sentido que procede
dar al término «affecter». Es verdad que en
francés esta palabra significa «influencer»
(influir), «avoir un effet sur» (producir
efecto sobre), ya sea un efecto benéfico o
perjudicial; Ia palabra no tiene necesaria-
mente sentido peyorativo.

Pero existen matices bastante importantes
entre los términos empleados en las cuatro
lenguas: en italiano, «pregiudicare» lo que
quizds no sea mas peyorativo que «affec-
ter»; en aleman, el término «beeintrichti-
gem» parece serlo afin més, y, en el texto
neerlandés, encontramos la expresion «on-
gunstig beinvloedeny», que significa ejercer
una influencia desfavorable. Pues bien,
como sabe el Tribunal de Justicia, cuatro
lenguas dan fe, lo que significa decir muy
exactamente que ninguna de ellas da fe...

En estas circunstancias, al igual que ante la
oscuridad o la contradiccion en la
interpretacion de los textos internos, proce-
de referirse al «contexto» o a la ratio legis
del texto.

Por mi parte, me tienta seguir aqui una vez
mas la opinién del Gobierno federal ex-
puesta en el apartado VI-2 (pp. 17 a 19 de
la traduccidn francesa), donde leemos lo

que sigue:
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«Por lo tanto, la interpretacion literal no
proporciona la claridad que sin embargo se
obtendrd partiendo del sentido y de la
finalidad del articulo 85. Esta disposicién
se funda en el principio establecido en la
letra f) del articulo 3 del Tratado, segin el
cual la Comunidad debe establecer un
régimen que garantice la defensa de la
competencia contra alteraciones (estableci-
miento de un régimen que garantice que la
competencia no sera falseada en el mercado
comun), Por lo tanto, el articulo 85 preten-
de proteger el libre juego de la competen-
cia. Se viola este principio o (lo que seria
suficiente segin el articulo 85) al menos se
pone en peligro, cuando una restriccion de
la competencia, seglin el apartado 1 del
articulo 85, hace desviar la circulacion de
mercancias de su via normal y natural,
porque un aumento de la circulacién en un
sentido tendra infaliblemente una influen-
cia desfavorable en la circulacion en senti-
do inverso. Por esta razén, cualquier in-
fiuencia sobre la circulacion econémica
aunque no sea importante, constituye un
obstaculo en el sentido del apartado 1 del
articulo 85.

Ademas, esta disposicion no depende de
que un obstdculo a la competencia restrinja
el comercio entre los Estados miembros de
forma efectiva, sino que inicamente presu-
pone que ésta «pueda» constituir un obs-
ticulo. Ahora bien, puede crear una in-
fluencia desfavorable cualquier obsticulo a
la competencia cuyos efectos sobre los
intercambios econdmicos de los Estados
miembros no carezcan totalmente de
importancia.

Por consiguiente, al examinar la cuestion
de si una restriccion de la competencia
dentro del mercado comin puede constituir

unobstdculo alosintercambios econémicos
de los Estados miembros, no puede hacerse
depender la respuesta de algunos efectos
«perjudiciales» o «favorables» sobre la
circulacion comercial, puesto que los efec-
tos «favorablesy siempre van acompaiiados
de efectos «perjudiciales». Sélo en el con-
texto del apartado 3 del articulo 85 del
Tratado CEE podra apreciarse si los efectos
favorables son tan preponderantes como
para justificar la inaplicacion de la prohi-
bicién del apartado 1 del articulo 85 del
Tratado CEE.

Ademas, siempre se discute si toda restric-
cién de la competencia, que afecte a las
relaciones econdmicas entre Estados miem-
bros, por poco importante que sea, puede
constituir un obstaculo al comercio interes-
tatal, o bien si esta condicidn solo existe
cuando el efecto de la restriccion alcance
determinadas proporciones. Sin embargo,
conviene responder afirmativamente a la
cuestion de saber si existe tal dato cuantita-
tivo. Es cierto que del tenor del apartado 1
del articulo 85 del Tratado constitutivo de
la CEE resulta que so6lo existe un riesgo de
obstaculizar el comercio internacional
cuando la restriccion de la competencia
afecte a una parte esencial del volumen
efectivo o posible de las transacciones
comerciales. No obstante, una restriccion
de la competencia solo podra obstaculizar
el comercio entre los Estados miembros
cuando su influencia sobre las condiciones
del mercado revista alguna importancia.»

Esta tesis, me parece que constituye una
interpretacion razonable de la expresion
«que puedan afectar al comercio entre los
Estados miembros» del apartado 1 del
articulo 85. Esta interpretacion también se
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puede dar en abstracto, independientemen-
te de la apreciacion del presente asunto.

A pesar de ello no me atrevo a proponerla,
puesto que, como ya observé, esta cuestion
no ha sido planteada en la resolucion de
remision.

En cuanto a las otras cuestiones de inter-
pretacion del articulo 85 que podria plan-
tear el litigio, son inseparables del examen
de este asunto y, por otra parte, no han sido
formuladas por el Gerechtshof de La Haya.

Queda ¢l tema de las costas. Es delicado
resolverlo dado que no nos encontramos
ante «partes» en el sentido procesal del
término y que el procedimiento del articulo
177 es exclusivamente de orden publico.

1. Conclusion

En estas circunstancias, son posibles varias
soluciones: o deducir las consecuencias
extremas de este caracter de orden piiblico,
decidiendo que todos los gastos sean sopor-
tados por la Caja del Tribunal de Justicia;
o bien decidir que las costas sean soporta-
das por la parte que pierda el proceso (aun-
que no veo claramente la posibilidad de
supeditar la liquidacion de las costas ante
el Tribunal de Justicia a las consecuencias
del litigio que continuara ante los érganos
jurisdiccionales nacionales); o bien apre-
ciar, segun las tesis sostenidas por las
partes en sus observaciones, cnal de las
partes en ¢l litigio principal que ha visto
desestimados sus motivos; en este ultimo
supuesto deberia condenarse en costas a las
sociedades Bosch y Van Rijn; o bien deci-
dir que cada parte cargue con sus propias
costas. Mas bien me inclino por esta iltima
solucidn.

Habida cuenta de las observaciones que he presentado, propongo que el
articulo 85 del Tratado CEE se interprete como sigue:

1) Las disposiciones del articulo 85 del Tratado son directa e integramente
aplicables en los Estados miembros al menos desde la fecha de entrada en
vigor del Reglamento adoptado en aplicacién del articulo 87.

2) Lanulidad de pleno derecho prevista en el apartado 2 del articulo 85 para
los acuerdos o decisiones prohibidos en virtud del apartado 1 del mismo
articulo surte efectos mientras las disposiciones de este apartado no sean
declaradas inaplicables por la Comision, la cual, a este respecto, en virtud
de lo dispuesto por el articulo 9 del Reglamento, posee competencia
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exclusiva sin perjuicio del control de su decision por el Tribunal de
Justicia, o mientras la Comision no haga uso de las facultades conferidas
por el articulo 7 del Reglamento para los acuerdos, decisiones o practicas
concertadas existentes en la fecha de entrada en vigor de dicho Regla-
mento.

- Queel Tribunal de Justicia se declare incompetente para pronunciarse
sobre los demas extremos de la peticion formulada por el Gerechtshof
de La Haya.

- Que, en cuanto a las costas, cada parte soporte sus propios gastos.
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