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INFORME PARA LA VISTA
presentado en el asunto 249/85 %

I. Hechos

El mercado comunitario de la leche y de los
productos licteos se caracteriza desde hace
afios por un excedente de produccién. Las
existencias de mantequilla de almacena-
miento piblico han alcanzado desde 1984 el
millén de toneladas. Las medidas adoptadas
por la Comisiébn para restablecer el equili-
brio en dicho mercado tienen como objetivo
la reduccién de la produccién asi como el
aumento del consumo de los productos de
referencia.

A este segundo tipo de medidas pertenece
una Decisién dirigida por la Comisién, el 25
de febrero de 1985, a la Repiblica Federal
de Alemania sobre las medidas a tomar para
la promocién de la venta de mantequilla en
el mercado de Berlin (Oeste).

Dicha Decisién fue adoptada sobre la base
del articulo 4 del Reglamento n°® 1079/77
del Consejo, de 17 de mayo de 1977, rela-
tivo a una tasa de corresponsabilidad y a de-
terminadas medidas destinadas a ampliar los
mercados en el sector de la leche y de los
productos licteos (DO L 131, p. 6; EE
03/12, p. 148), que dispone que:

«1. Se adoptarin medidas que favorezcan la
ampliacién de los mercados de productos
lacteos, de acuerdo con el procedimiento
contemplado en el articulo 6.

2. Las medidas contempladas en el apartado
1 se referiran a:

— la ampliacién de los mercados en el inte-
rior de la Comunidad,

* Lengua de procedimiento: aleman.
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— la ampliacién de los mercados en el ex-
terior de la Comunidad,

— la basqueda de nuevas salidas y de pro-
ductos mejorados.»

Las medidas que debian adoptarse en cum-
plimiento de la Decisién eran las siguientes.
Durante un periodo de dos meses y medio,
previsto desde el 15 de abril al 30 de junio
de 1985, empresas mercantiles con las que el
organismo de intervencién de la Repiiblica
Federal de Alemania (Bundesanstalt fiir
landwirtschaftliche Marktordnung, en lo su-
cesivo, el «BALM») hubiese concluido a tal
efecto contratos de Derecho privado, debian
poner gratuitamente a disposicion de los
consumidores, en el mercado de Berlin
(Oeste), una cantidad de 900 toneladas de
mantequilla procedente de almacenamiento
publico. Dicha mantequilla, exclusivamente
destinada al consumo directo, debia acondi-
cionarse en paquetes de un peso neto de 250
gramos que llevasen la indicacién «mante-
quilla CEE gratuita». La comercializacion
debia hacerse en un embalaje dnico que
contuviera un paquete de esta mantequilla y
un paquete de mantequilla de mercado del
mismo peso neto, no pudiendo sobrepasar el
precio de ambos paquetes, conjuntamente
vendidos, el precio de 250 gramos de man-
tequilla de mercado que prevaleciera du-
rante el periodo de comercializacién.

Un Instituto de Investigacién independiente
debia llevar a cabo un estudio en profundi-
dad a todos los niveles, incluido el del con-
sumo, midiendo el coste marginal y la efica-
cia de la medida, y debia presentar a la Co-
misién un informe circunstanciado antes del
1 de septiembre de 1985.
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Albako, productora de margarina estable-
cida en Berlin, se esforzé6 en impedir el de-
sarrollo de la operacién controvertida invo-
cando la normativa alemana sobre compe-
tencia desleal.

A tal efecto, Albako interpuso en marzo de
1985 ante el Landgericht de Frankfurt am
Main una demanda de medidas provisiona-
les. En su resolucién de 11 de marzo de
1985, dicho 6rgano jurisdiccional se estimé
competente, al haber recurrido el BALM a
medios de Derecho privado para ejecutar las
obligaciones impuestas por la Decisi6n de la
Comisién. Sin embargo, desestimé la de-
manda por no estar fundamentada, ya que
el BALM, al no actuar con una finalidad
competitiva, no podia infringir la normativa
alemana sobre competencia desleal.

El Oberlandesgericht de Frankfurt am
Main, ante el que Albako habia recurrido en
apelacién, declar6 el 28 de marzo de 1985
que la demanda no estaba fundamentada
por otros motivos. Ciertamente que la ac-
cién controvertida infringia en varios puntos
la normativa alemana sobre competencia
desleal. Pero la aplicacion de ésta debia des-
cartarse por razén de la primacia del Dere-
cho comunitario sobre el Derecho nacional.

Habiendo tenido lugar mientras tanto la
operacién, Albako interpuso seguidamente
ante el Landgericht de Frankfurt am Main
un recurso sobre el fondo para lograr que se
prohibiera al BALM en el futuro la venta
gratuita de mantequilla de acuerdo con las
modalidades impugnadas.

El Landgericht consideré que una operacion
como la prescrita por la Decision de la Co-
mision de 25 de febrero de 1985 era contra-
ria en varios puntos a la normativa sobre
competencia desleal.

La operacién infringe, en primer lugar, el
articulo 1 de la Ley contra la competencia
desleal («Gesetz gegen den unlauteren

Wettbewerb»), de 7 de junio de 1909 (en la
versiébn modificada de 21 de julio de 1965,
BGBL I, p. 625), ya que, segtn la jurispru-
dencia del Bundesgerichtshof, una acci6n de
este tipo provoca una obstruccién del mer-
cado y paraliza la competencia basada en la
calidad de las prestaciones. Ademais, la
oferta gratuita de un paquete de mantequilla
de intervencién en la compra de un paquete
de mantequilla fresca genera una publicidad
excesiva para la mantequilla e impide que el
cliente lleve a cabo un examen critico.

La operacién también infringe, en segundo
lugar, los articulos 1 y 2 del Reglamento so-
bre ventas con primas («Zugabeverord-
nung») de 9 de marzo de 1932 (en la ver-
sion modificada de 15 de noviembre de
1955, BGBL I, p. 719). La oferta gratuita
del paquete de mantequilla de intervenci6n
contenido en el embalaje Gnico constituye
una prima en el sentido de dicha legislacion.
Esta prima s6lo es licita cuando ambos pa-
quetes de mantequilla contenidos en el em-
balaje Gnico pueden considerarse «productos
idénticos». Lo que no es aqui el caso ya que
la mantequilla de intervencién y la mante-
quilla fresca no ofrecen las mismas posibili-
dades de almacenamiento. De todas formas,
en el caso de autos la prima es ilicita por
razén de la indicacién expresa «mantequilla
CEE gratuita» que figura en el paquete de
mantequilla de intervencién, al estar prohi-
bida en todo caso tal mencién por el Regla-
mento sobre ventas con primas.

A juicio del Landgericht, el BALM no
puede, por consiguiente, eludir una condena
mis que si la decision en virtud de la cual
ha actuado prevalece sobre la normativa ale-
mana sobre competencia desleal. De la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia se des-
prende, sin embargo, que el Derecho comu-
nitario no tiene primacia sobre el Derecho
nacional mis que cuando produce efectos
directos a favor de los particulares. Al no
haber precisado atn claramente la jurispru-
dencia bajo qué condiciones es directamente
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aplicable una decisién de la Comision, el 6r-
gano jurisdiccional nacional no se cree en
disposiciéon de resolver si la decision en
cuestién produce efectos directos y por con-
siguiente prevalece sobre la normativa ale-
mana sobre competencia desleal.

Considerando que se planteaba, por consi-
guiente, un problema de interpretacién del
parrafo 4 del articulo 189 del Tratado CEE,
el Landgericht de Frankfurt am Main deci-
dié, mediante una resoluciéon de 7 de agosto
de 1985, suspender el pronunciamiento y
someter al Tribunal de Justicia, en aplica-
cién del articulo 177 del Tratado, la si-
guiente cuestién:

«¢Debe interpretarse el parrafo 4 del ari-
culo 189 del Tratado CEE en el sentido de
que una decisién de la Comisién de las Co-
munidades Europeas, que tiene por objeto
medidas como las impuestas por la Decision
de 25 de febrero de 1985, relativa a medidas
de promocién de la venta de mantequilla en
el mercado de Berlin (Oeste), puede ser un
obsticulo para que un 6rgano jurisdiccional
de la Republica Federal de Alemania pro-
hiba que una persona (que —sin ser destina-
taria directa de la decision— actia en ejecu-
cién de la misma), se comporte de manera
contraria a las leyes alemanas contra la
competencia desleal?»

La resolucién del Landgericht de Frankfurt
am Main fue inscrita en la Secretaria del
Tribunal de Justicia el 12 de agosto de
1985.

Conforme al articulo 20 del Protocolo sobre
el Estatuto del Tribunal de Justicia, la Co-
misién de las Comunidades Europeas, re-
presentada por su Consejero Juridico el Sr.
Peter Karpenstein, presenté observaciones
escritas el 30 de octubre e 1985, y el 6 de
noviembre de 1985 lo hizo la parte deman-
dante en el asunto principal, representada
por el Sr. Pinder y socios, Abogados de
Frankfurt am Main, y por el Sr. Giindisch,
Abogado de Hamburgo.
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Visto el informe del Juez Ponente y oido el
Abogado General, el Tribunal decidi6 ini-
ciar la fase oral sin previo recibimiento a
prueba.

I1. Observaciones escritas presentadas ante el
Tribunal de Justicia

A. $Es contraria la operacién impugnada a la
normativa alemana sobre competencia desleal?

1) Albako

A juicio de Albako, deben considerarse pro-
badas en el presente procedimiento prejudi-
cial las violaciones de la normativa alemana
sobre competencia desleal que se desprende
de la resolucién remisoria.

Por consiguiente, poco importa que las dis-
posiciones infringidas constituyan particula-
ridades del Derecho aleman, como afirmaba
la Comisién en el marco del recurso de anu-
lacién interpuesto por otros fabricantes de
margarina contra la Decisién de 25 de fe-
brero de 1985 (97/85). Por lo demais, dicha
afirmacién no es correcta: la prohibicion de
ventas con primas existe en el Derecho posi-
tivo de varios Estados miembros; por otra
parte, las disposiciones alemanas infringidas
se inspiran en principios juridicos consagra-
dos en distintas ocasiones por el Tribunal de
Justicia (proteccién de los consumidores,
lealtad de las transacciones comerciales) y
en consecuencia no pueden ser consideradas
como meras particularidades locales.

2) La Comision

La Comisién cuestiona las violaciones de la
normativa alemana sobre competencia des-
leal puestas de manifiesto en la resolucién
remisoria.

En cuanto a los hechos, la Comisién precisa
que la operacién no consiste en una distri-
bucién gratuita de mantequilla, sino en una
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venta a precio reducido: los dos paquetes de
mantequilla contenidos en el embalaje tnico
se venden cada uno de ellos a mitad de pre-
cio, no teniendo la indicacién «mantequilla
CEE gratuita» inscrita sobre el paquete de
mantequilla de intervencién mis que una
funcién publicitaria.

En segundo lugar, la propia aplicabilidad de
la normativa sobre competencia desleal a la
operacién controvertida es dudosa.

El objetivo de la operacién no era en abso-
luto el de vender unos excedentes de mante-
quilla de intervencion, ni el de eliminar a la
margarina del mercado, sino mas bien el de
permitir el estudio del comportamiento de
los consumidores en el caso de una reduc-
ci6n importante del precio de la mantequilla
durante un periodo de tiempo prolongado.
La Comisién recuerda, por otra parte, que
en el marco del procedimiento sobre medi-
das provisionales, el Landgericht de Frank-
furt am Main dictd, el 11 de marzo de
1985, una sentencia de acuerdo con la que
la operacién en cuestién no estaba sometida
a la normativa alemana sobre competencia
desleal. El Landgericht modificé su aprecia-
cién tras la reforma de su sentencia por el
Oberlandesgericht. N

La Comisién expone que, en cualquier caso,
el Landgericht se equivoca cuando sobre la
base de que los dos paquetes de mantequilla
no constituyen «productos idénticos», consi-
dera que ha habido una infraccién del arti-
culo 1 del Reglamento sobre ventas con pri-
mas. Por una parte, la Decisién de 25 de fe-
brero de 1985 no prevé en modo alguno que
el paquete de mantequilla de mercado con-
tenido en el embalaje Gnico deba ser de
mantequilla fresca. Dicho paquete puede
contener, por consiguiente, mantequilla al-
macenada desde hace cierto tiempo antes de
ser comercializada en el marco de la opera-
ciébn en cuestidén. Por otra parte, la mante-

quilla sacada de las existencias alemanas de
intervencién debe responder a los mas ele-
vados criterios de calidad para que pueda
distribuirse en el marco de la operacion
controvertida.

Finalmente, la Comisién defiende la idea de
que las disposiciones de la normativa ale-
mana sobre competencia desleal pretendida-
mente infringidas son normas completa-
mente peculiares del Derecho alemin. Las
eventuales infracciones a dichas normas no
constituyen, en todo caso, una violacién de
un principio general que el Derecho comu-
nitario tenga que respetar.

B. éTiene la Decision de 25 de febrero de
1985 por efecto la exclusion de la normativa
alemana sobre competencia desleal?

1) Albako

a) La Decision de 25 de febrero de 1985 no
es vilida por falta de base de autorizacién
pertinente

A juicio de Albako, se impone una respuesta
negativa a la cuestién prejudicial por el sim-
ple hecho de que la Decisién de 25 de fe-
brero de 1985 no es vélida en el ordena-
miento juridico comunitario, dado que ca-
rece de una base de autorizacién pertinente.
Por lo tanto, queda excluido en todo caso
que pueda eliminar la normativa alemana
sobre la competencia desleal.

Albako recuerda que las demandantes en el
asunto principal, en el marco de otro proce-
dimiento prejudicial suscitado por la Deci-
sién (asuntos acumulados 133 a 136/85),
han expuesto por qué la medida impuesta
por la Comisién no contribuye ni a la am-
pliacion del mercado de la mantequilla en el
interior de la Comunidad, ni a la basqueda
de nuevos mercados. Se remite a dichos ar-
gumentos y alega, por lo que se refiere a la
basqueda de nuevos mercados, los siguientes
argumentos complementarios.
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De los estudios realizados en cumplimiento
del articulo 7 de la Decisién se desprende
que el mercado de Berlin (Oeste) presenta
ciertas caracteristicas atipicas que le hacen
inadecuado para servir de mercado-test
(estructura de edad de la poblacién, organi-
zacioén del comercio detallista, compras de
mantequilla destinadas a los habitantes de
Berlin (Este)]. Ademais, el caricter restrin-
gido de la cantidad de mantequilla ofrecida
incitaba a compras de reserva, lo que cred
una distorsién del fenémeno que se trataba
de delimitar (aumento del consumo de man-
tequilla en caso de reduccién del precio de
la ‘misma). A juicio de Albako, podia ha-
berse procedido a dichas comprobaciones
antes del desarrollo de la operacién. En
todo caso, de ello se desprende que dicha
operacién no estaba en condiciones de con-
tribuir a la basqueda de nuevos mercados y
que, en consecuencia, no podia acudir como
base de autorizaciébn al Reglamento
n® 1079/77 del Consejo, de 17 de mayo de
1977.

Al no ser valida por falta de base de autori-
zacioén, la Decisién de 25 de febrero de
1985 no podia constituir un obstaculo para
que se prohibiera a una persona que actuase
en cumplimiento de dicha Decisi6én, que se
comportara de una manera contraria a la
normativa alemana sobre competencia des-
leal.

b) Falta de efecto directo de la Decisién de
25 de febrero de 1985

Albako considera que la cuestién del efecto
directo de la Decisiéon se plantea aqui en
circunstancias por completo diferentes de las
que hicieron que, en las llamadas sentencias
sobre «Leberpfennig» (sentencia de 6 de oc-
tubre de 1970, Grad, 9/70, Rec. 1970,
p- 825; sentencia de 21 de octubre de 1970,
Lesage, 20/70, Rec. 1970, p. 861); senten-
cia de 21 de octubre de 1970, Haselhorst,
23/70, Rec. 1970, p. 881) se reconociera
efecto directo a una decisién. Esta jurispru-
dencia se refiere al caso de que una direc-
tiva, complementada por una decisién, im-
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ponga a un Estado miembro la obligacién
de modificar su Derecho nacional en un de-
terminado sentido y de que el Estado miem-
bro no cumpla dicha obligacién.

En dicho supuesto, Albako estima que el
efecto de la decisién de cara a un tercero
consiste Gnicamente en que éste puede soli-
citar al 6rgano jurisdiccional nacional ante
el que pleitea contra una autoridad estatal
que no aplique una disposicién nacional que
le es desfavorable y que deberia haber sido
modificada en el sentido prescrito por la di-
rectiva en cuestion.

Segun Albako, la Comisién no ha querido
obligar con su Decisién a la Republica Fe-
deral de Alemania a excluir la aplicacién de
la normativa alemana sobre competencia
desleal durante el periodo de duracién de la
operacién. Lo que se desprende de los si-
guientes elementos.

En primer lugar, la Decisién de 25 de fe-
brero de 1985 no especifica en ninguna de
sus disposiciones que convierte en inaplica-
bles las disposiciones de la normativa ale-
mana sobre competencia desleal ni que la
Repiblica Federal de Alemania deba decla-
rarlas inaplicables.

A continuacion, cabe pensar que la Comi-
sién ni siquiera ha sido consciente, al adop-
tar la Decisién, de que la aplicacién de la
misma seria contraria a la normativa ale-
mana sobre competencia desleal. En efecto,
la Comisi6bn mantuvo ante diversos érganos
jurisdiccionales que la Decisién no consti-
tuia una accién con finalidad competitiva y
que, en consecuencia, no le era aplicable la
normativa alemana sobre competencia des-
leal.

Finalmente, la Comisién no procedié a la
publicacién de la Decisién de 25 de febrero
de 1985, siendo asi que el principio de la se-
guridad juridica habria obligado a dicha pu-
blicacién si la Decisién hubiese estado diri-
gida a descartar la normativa alemana sobre
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competencia desleal en relacién con el desa-
rrollo de la operacién.

En el caso de que el Tribunal de Justicia es-
timara, no obstante, que la Decisi6n estaba
dirigida a excluir temporalmente la aplica-
cién de la normativa alemana sobre compe-
tencia desleal, Albako subraya que habria
entonces que concluir que la Decisién es
nula por vicio de forma. Una norma desti-
nada a producir un efecto general y llamada
a afectar a un ntmero indeterminado de
personas debe adoptarse, para que sea vi-
lida, bajo la forma de un Reglamento.

Albako resalta dos diferencias mis con la si-
tuacién que dio lugar a las sentencias sobre
el Leberpfennig.

En el caso de dichas sentencias, las disposi-
ciones juridico-nacionales afectadas debian
ser derogadas y sustituidas en todos los Es-
tados miembros por una normativa armoni-
zada, mientras que en el presente asunto
tnicamente quedaria en suspenso la norma-
tiva alemana sobre competencia desleal, y
ello dnicamente durante un periodo limi-
tado, en una determinada parte de su 4m-
bito de aplicacién y en relacién con produc-
tos particularizados.

Por otra parte, el conflicto que originé las
sentencias Leberpfennig se planteaba entre
una norma comunitaria y una norma nacio-
nal relativas a un mismo dominio juridico,
mientras que en el caso de autos el conflicto
se plantea entre una decisién referida a la
organizacién de los mercados agricolas y las

normas sobre la competencia de un Estado.

miembro, normativa que no ha sido armoni-
zada y que, en consecuencia, sigue siendo
competencia del Estado miembro.

Albako deduce de cuanto precede que la
Decision de la Comisién no puede tener la
consecuencia de impedir que se invoquen las
disposiciones de la normativa alemana sobre
competencia desleal en contra del BALM.

¢) Falta de primacia de la Decisién de 25 de
febrero de 1985

El principio de la primacia del Derecho co-
munitario sobre el Derecho nacional, que
Albako no discute, carece de relevancia en
el caso de autos dado que no concurren las
condiciones requeridas a tal efecto.

Por una parte, no existe voluntad por parte
de la Comisién de descartar, mediante su
Decisién, la normativa alemana sobre com-
petencia desleal que le es contraria, o al me-
nos dicha voluntad no ha sido expresada
con la necesaria claridad.

Por otra parte, la Decisién de 25 de febrero
de 1985 no constituye una disposicién nor-
mativa completa. Para satisfacer esta exigen-
cia, la Comisién deberia haber adoptado un
reglamento, o haber acompafiado su deci-
sibn de un requerimiento dirigido a la Re-
publica Federal del Alemania para que sus-
pendiese la aplicacion de la normativa ale-
mana sobre competencia desleal que fuese
contraria a la operacién en tanto que ésta se
desarrollase.

d) El principio de la lealtad comunitaria

Albako estima que hay que tener finalmente
en cuenta las exigencias de la lealtad comu-
nitaria que vienen impuestas por el articulo
5 del Tratado CEE.

Se opondria a dicho principio el que la Co-
misién suspendiera temporalmente la aplica-
ci6n de disposiciones internas tan funda-
mentales como la normativa alemana sobre
competencia desleal para poner en practica
una medida de politica agricola a corto
plazo.

La conciencia juridica de los agentes econé-
micos se veria enormemente afectada si se
autorizase a las instituciones estatales que
actGan con fines competitivos el recurso a
medidas prohibidas a los particulares que se
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encuentran en la misma situacién. Si la Co-
mision deseaba llegar a semejante resultado,
deberia en todo caso haberlas adoptado por
medio de un reglamento. Seria contrario al
principio de la lealtad comunitaria el hecho
de que la Decisién de 25 de febrero de 1985
pudiese autorizar al organismo aleman de
intervencion a actuar de manera contraria a
la normativa alemana sobre competencia
desleal.

2) La Comision

La Comisién critica la idea, emitida por el
6rgano jurisdiccional nacional, segin la cual
la Decisién de 25 de febrero de 1985 no
tiene primacia sobre la normativa relativa a
la competencia desleal sino a condicién de
producir efectos directos en favor de los
particulares.

Es cierto que, cuando un particular invoca
la primacia del Derecho comunitario sobre
una disposicién de Derecho nacional que se
le opone, la cuestion de la primacia no
puede plantearse mis que a condicibn de
que la disposicién comunitaria sea directa-
mente aplicable en el ordenamiento juridico
interno. Tal era el caso en la hipétesis que
dio lugar a las sentencias sobre el Leberp-
fennig.

Seria incorrecto, sin embargo, concluir que
la primacia de una disposicién del Derecho
comunitario se subordina siempre a la apli-
cabilidad directa de dicha disposicién. Se-
gan la Comisién, la verdadera justificacion
de la primacia del Derecho comunitario no
reside en el efecto directo de la norma co-
munitaria, sino en el caricter obligatorio del
Derecho comunitario y en la necesidad de
su efectiva aplicacion.
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Por consiguiente, importa poco que la Deci-
sién no haya sido dirigida mis que a un Es-
tado miembro, ya que la justificacioén de la
primacia no reside en la necesidad de una
aplicacién uniforme del Derecho comunita-
rio sino en la de garantizar el funciona-
miento eficaz de la Comunidad.

La Comisién considera que para que la De-
cision tenga primacia sobre la normativa
alemana relativa a la competencia desleal,
basta con que se imponga a la Republica Fe-
deral de Alemania obligaciones lo suficien-
temente claras e incondicionales como para
que ésta actle en contra de su normativa
sobre competencia desleal, si la ejecucién de
la Decisién lo exige.

Segan la Comisién, éste es el caso. El tnico
margen de maniobra de que disponia la Re-
ptblica Federal de Alemania en relacion con
la ejecucion de la Decision consistia en
efecto en la eleccién de las empresas encar-
gadas de la comercializacién.

En consecuencia, el articulo 5 del Tratado
obligaba a la Republica Federal de Alemania
a aplicar la Decisién a pesar de las dudas
eventuales sobre la compatibilidad de la
operacién con la normativa alemana sobre
competencia desleal. Idéntica conclusion se
impone en lo que se refiere a la accién del
BALM, que no ha hecho sino ejecutar las
obligaciones impuestas a dicho Estado
miembro.

Por consiguiente, la Comisién estima que la
cuestion prejudicial merece una respuesta
afirmativa.

R. Joliet

Juez Ponente



