BRASSERIE DE HAECHT

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. KARL ROEMER
presentadas el 13 de diciembre de 1972 "

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

El tribunal de commerce de Liége ha pre-
sentado ante este Tribunal de Justicia por
segunda vez una peticién de decisién preju-
dicial en el litigio pendiente ante dicho
organo entre la Brasserie de Haecht y los
esposos Wilkin-Janssen. Este 6rgano juris-
diccional solicita al Tribunal de Justicia que
responda a las siguientes cuestiones:

«1) ¢El procedimiento conforme a los ar-
ticulos 2, 3 y 6 del Reglamento n°® 17
debe considerarse iniciado por la Co-
misién a partir del momento en que
ésta acusa recibo de una solicitud de
declaracién negativa o de una notifica-
cién con objeto de conseguir la inapli-
cacién del apartado 1 del articulo 85
del Tratado, conforme al apartado 3 del
mismo articulo?

2) (La notificacién de un contrato tipo
que se refiere a disposiciones legales
adoptadas en 1968 puede equivalera la

» . .
Lengua original: alemén.

notificacion de un acuerdo similar
celebrado en el transcurso del afio
19632

3) ¢La nulidad de los acuerdos dispensa-
dos de notificacién se considera decla-
rada en la fecha en que una de las par-
tes contratantes la invoco legalmente o
solamente en la fecha de la sentencia o
de la decision de la Comisién que la
declara?»

No tengo mucho que decir a propésito de
los hechos que dieron origen al litigio na-
cional; lo fundamental ya fue dado a cono-
cer en el marco del asunto 23/67 (Rec.
1967, p. 526). Efectivamente, este Tribunal
recordaréd que en abril, julio y agosto de
1963 se celebraron varios contratos entre la
Brasserie de Haecht, cuyo domicilio social
estd situado en Bélgica, y el matrimonio
Wilkin-Janssen, que tienen un estableci-
miento de hosteleria en ese pais. Estos
acuerdos establecian, por una parte, la
concesioén de prestamos a los titulares del
negocio de hosteleria y la puesta a su dis-
posicion de mobiliario y, por otra parte, la
obligacién de éstos de aprovisionarse de
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bebidas exclusivamente en la Brasserie de
Haecht. Como quiera que no se respetara
esta clausula, la fabrica de cerveza interpu-
so una demanda ante el tribunal de commer-
ce de Liége con objeto de obtener la resolu-
cién de los contratos en perjuicio de los
demandados, la restitucién del mobiliario y
el pago de dafios y perjuicios en la cuantia
fijada contractualmente. Por su parte, los
demandados alegaron que los contratos
celebrados con la Brasserie de Haecht no
pueden ser vélidos, puesto que se celebra-
ron infringiendo el articulo 85 del Tratado
CEE. El tribunal de Liége suspendi6 el
procedimiento y solicitd a este Tribunal,
mediante resolucion de 8 de mayo de 1967,
que clarificara un problema que se plantea-
ba en el marco de la disposicién citada. En
la sentencia prejudicial del Tribunal de
Justicia de 12 de diciembre de 1967, este
Tribunal proporciond al érganojurisdiccio-
nal nacional las precisiones que éste desea-
ba obtener, después de que presentara mis
conclusiones sobre el problema planteado.
Parece que, como consecuencia de una
observacién que hice al término de éstas
(dije que era recomendable en semejante
caso suspender el procedimiento e instar a
las partes a que solicitaran a la Comisién
que les aclarara los problemas que plantea-
ba aquella situacién en la esfera del Dere-
cho de la competencia), la Brasserie de
Haecht decidi6 someter los hechos a la
Comisién. Notificé a la Comisién un con-
trato tipo con el mismo contenido que el
contrato objeto del litigio y solicité una
declaracion de inaplicacion del apartado 1
del articulo 85, es decir, la concesién de
una declaracién negativa. E127 de enero de
1969 la Comisién acusé recibo de esta
notificacién, de fecha 13 de enero de 1969.
También el mismo afio ordend, en una
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Decisi6n de 9 de octubre de 1969, iniciar
una investigacion en el sector cervecero,
conforme al articulo 12 del Reglamento
n° 17 (DO 1962, 13, p. 204; EE 08/01,
p. 22). Ademas -y es importante sefialarlo-,
este Tribunal dicté también ese mismo afio
otras dos sentencias prejudiciales en rela-
cién con problemas del mismo tipo: la
sentencia de 9 de julio de 1969, Portelange
(10/69,~ Rec. p. 309), que se referia a los
efectos de los acuerdos notificados, y la
sentencia de 18 de marzo de 1970, Bilger
(43/69,~ Rec. p. 127), en la que el Tribunal
declard, a prop6sito de un contrato de sumi-
nistro de cerveza celebrado entre dos em-
presas de un mismo Estado miembro, que
el contrato no debia ser notificado y que
surtia sus efectos hasta que se declarara
explicitamente su nulidad.

Todas estas circunstancias hicieron creer a
la Brasserie de Haecht que podia suponer
perfectamente que el contrato celebrado con
Wilkin y Janssen era plenamente vélido vy,
por tanto, que podia estimarse su demanda.
Sin embargo, el tribunal de commerce de
Li¢ge no acogié sus pretensiones en este
sentido. En efecto, los demandados formu-
laron determinadas objeciones, fundadas en
consideraciones cientificas, que convencie-
ron a este érgano jurisdiccional de la exis-
tencia de determinados problemas de Dere-
cho comunitario en el litigio pendiente. Por
ello el tribunal de commerce volvi6 a sus-
pender el procedimiento y, mediante reso-
luci6én de 27 de junio de 1972, planteé con
caracter prejudicial a este Tribunal de Justi-
cia las cuestiones que enunciamos al co-
mienzo de mis conclusiones.




- BRASSERIE DE HAECHT

A continuacién veré qué respuesta debe
darse a dichas cuestiones.

1. La primera cuestion, como recordaran,
consiste en si un procedimiento en el senti-
do de los articulos 2, 3 y 6 del Reglamento
n° 17 se inicia por la Comisién a partir del
momento en que ésta acusa recibo de una
solicitud de declaracién negativa o de una
notificacién con el fin de acogerse a las
excepciones del apartado 3 del articulo 85
del Tratado. Por tanto, dicha cuestion tiene
por objeto la interpretacion del apartado 3
del articulo 9 del Reglamento n° 17, que
- tienen el siguiente tenor: «Mientras la
Comisién no inicie procedimiento alguno
en aplicacion de los articulos 2, 3 o0 6, las
autoridades de los Estados miembros segui-
ran siendo competentes para aplicar las
disposiciones del apartado 1 del articulo 85
[...] aun cuando los plazos previstos en el
apartado 1 del articulo 5 y el apartado 2 del
articulo 7 para proceder a la notificacién no
hubieren expirado.»

Sin embargo, no podemos dedicarnos inme-
diatamente a resolver este problema, puesto
que la Brasserie de Haecht alega, en primer
lugar, que la cuestién carece de importancia
para la solucién del litigio principal. En
opinién de la demandante, el Ginico extremo
importante es que el contrato litigioso fue
notificado a la Comisién. Asi se desprende
de Ia citada sentencia Portelange, de cuya
ratio decidendi se deduce que los acuerdos
notificados a la Comisién (poco importa,
evidentemente, si debian notificarse o no)
son vélidos hasta que esta ultima, unica
competente para ello, haya adoptado una

decision sobre la aplicabilidad del apartado
3 del articulo 85. La demandante en el
procedimiento principal deduce de ello que,
en consecuencia, los tribunales nacionales
no podrian declarar la nulidad de un acuer-
do, conforme al tenor de la sentencia Bil-
ger, y que, por consiguiente, poco importa
si la Comisidn habia iniciado o no un proce-
dimiento conforme al Reglamento n°® 17.

Es cierto que el Tribunal de Justicia no
examina generalmente en materia prejudi-
cial si su intervencion es necesaria para la
solucién del litigio principal (de esto se
trata en realidad) y que la excepcién que el
Tribunal indicé en la sentencia Salgoil se
limita s6lo al supuesto en que se haya invo-
cado, con error manifiesto, una norma de
Derecho comunitario. Sin embargo, creo
que el Tribunal puede abandonar sus reser-
vas en el presente asunto, puesto que la
importancia de su decision para Ia solucion
del litigio principal s6lo puede apreciarse en
funcién del Derecho comunitario. Portanto,
examinaremos el alcance exacto de la
excepcion propuesta por la demandante en
el litigio principal. Para ello supondremos
(puesto que la cuestion s6lo puede aclararse
en el marco de la discusién juridica de la
segunda cuestion) que el contrato litigioso
fue notificado correctamente a la Comision.

En opinién de la demandante en el litigio
principal, la cuestién determinante es la del
alcance real de la sentencia Portelange. Por
tanto, debemos examinar si esta sentencia
contempla efectiva e indistintamente tanto
las précticas colusorias anteriores (las exis-
tentes en el momento de entrada en vigor
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del Reglamento n° 17) como las nuevas (las
que se practicaron después de la entrada en
vigor de dicho Reglamento).

Si nos atenemos a los fundamentos de
Derecho de la sentencia, la respuesta sélo
puede ser afirmativa. En ellos el Tribunal
de Justicia declar¢ efectivamente en térmi-
nos muy generales «que la cuestién de saber
si semejante acuerdo estd efectivamente
prohibido se basa en la apreciacién de
elementos econémicos y juridicos que no
pueden considerarse adquiridos fuera de la
comprobacién explicita de que el caso de
autos, considerado individualmente, retine
no sélo los elementos enunciados por el
apartado 1 de dicho articulo, sino que ade-
mas no justifica la excepcién prevista por el
apartado 3. Mientras no se efectie dicha
comprobacién, cualquier acuerdo debida-
mente notificado deberé considerarse vali-
do». El Tribunal continuaba subrayando
que es contrario al principio general de la
seguridad juridica «deducir del caracter no
definitivo de la validez de los acuerdos
notificados la conclusién de que mientras la
Comisién no se haya pronunciado a su
respecto en virtud del apartado 3 del articu-
lo 85, su eficacia no seré plenay.

Sin embargo, un examen mas atento de la
cuestién nos hace dudar de que el Tribunal
de Justicia haya tenido realmente la inten-
cién de dar un alcance general a los térmi-
nos en los que se expresa. En efecto, debe-
mos sefialar en primer lugar (éste es un dato
esencial) que la cuestién que se le planted
entonces al Tribunal sélo se referia a las
llamadas practicas anteriores; los apartados
de la sentencia, relativa a la competencia
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del Tribunal de Justicia, lo demuestran
suficientemente. Por consiguiente, no se
puede alegar que el Tribunal de Justicia
haya querido efectuar una declaracién con
un alcance tan amplio. Y ello sin motivo
alguno, teniendo en cuenta que en materia
prejudicial, es decir, en una esfera com-
puesta por problemas complejos y con
consecuencias imprevisibles, el Juez se
limita en principio a efectuar las declaracio-
nes estrictamente necesarias. La exactitud
de esta suposicion se confirma en el fallo de
la sentencia Portelange, que empieza con
las siguientes palabras: «Los acuerdos
contemplados en el apartado 1 del articulo
85 del Tratado que hayan sido debidamente
notificados de conformidad con el Regla-
mento n° 17 [...]». Efectivamente, la unica
hipétesis que se puede formular aquf es que
el adverbio «debidamentey» se refiere a los
plazos de notificaciéon que establece el
articulo 5 del Reglamento n° 17 puesto que
en este asunto no se discutia ningtin requisi-
to de forma (y, por ende, la sentencia del
Tribunal tampoco contiene ninguna alusién
al Reglamento de la Comisién que regula
los aspectos formales en esta esfera). Por lo
tanto, no hay ninguna duda de que el fallo
de la sentencia Portelange solamente se
aplica a las practicas anteriores. Por ultimo,
también podemos extraer de la sentencia
Bilger (asunto 43/69) un indicio suplemen-
tario a favor de la exactitud de esta deduc-
cioén. Al final del peniltimo apartado de
esta sentencia, el Tribunal de Justicia habla
de efectos idénticos a los de los «acuerdos
notificados, celebrados con anterioridad al
13 de marzo de 1962». Por lo tanto, el
Tribunal se refiere a las practicas anteriores.
Esta restriccion nos parece especialmente
concluyente. En efecto, si el Tribunal de
Justicia hubiera determinado que la senten-
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cia Portelange se refiere también a las préc-
ticas nuevas y que, por consiguiente, hay
que considerar que son plenamente validas
a partir de su notificacién a la Comisién, las
limitaciones contenidas al final de la sen-
tencia Bilger no deberian haberse hecho y,
en su lugar, deberia haberse hablado de los
efectos, en general, de los acuerdos rotifi-
cados. Por consiguiente, la restriccién
formulada por el Tribunal de Justicia en el
penultimo apartado de la sentencia Bilger
debe considerarse una mera precision que el
Tribunal quiso incluir en el tenor de la
sentencia Portelange. Por tanto, entendemos
que la importancia de la primera cuestion
para la solucién del litigio principal no
puede negarse fundandose en la sentencia
Portelange.

Por otra parte, la extension de los principios
de la sentencia Portelange a lo que se ha
dado en llamar practicas nuevas ha dado
origen a numerosas criticas y se enfrenta,
efectivamente, a objeciones considerables.
Sin embargo, al no haberse planteado nin-
guna cuestién a este respecto, limitaremos
nuestros comentarios a unas breves obser-
vaciones.

Es evidente que el sistema del Tratado no se
concilia con la idea de que cualquier practi-
ca nueva es plenamente vélida desde el
momento en que se notifica, hasta que se
haya resuelto sobre la aplicacién del aparta-
do 3 del articulo 85 a su respecto y los
Tribunales nacionales estdn obligados a
tratarla como tal. Las normas del Tratado en
materia de précticas colusorias se basan, en
efecto, en el principio de que los dcuerdos
celebrados infringiendo el apartado 1 del

articulo 85 €stan prohibidos y sancionados
con la nulidad, sin que sea necesario para
ello una declaracion particular. Generalizar
las tesis de la sentencia Portelange equival-
drfa, por consiguiente, a transformar el
sistema de la prohibicién sin perjuicio de
autorizacion, querido por los autores del
Tratado, en un sistema de control de los
abusos, puesto que la nulidad de una préac-
tica s6lo puede resultar de una decision
de la Comision sobre la aplicabilidad del
apartado 3 del articulo 85 a dicha préctica.
Por lo demas, la claridad de los términos
del articulo 1 del Reglamento n°® 17 de-
muestra por si misma que esta idea no
puede sostenerse.

Ademas, el articulo 6 del Reglamento n°® 17
establece que la Comisién indicar4 la fecha
a partir de la cual una decisién de aplica-
cion del apartado 3 del articulo 85 haya de
surtir efecto. Esta disposicién no tendria
sentido si las practicas notificadas fueran
validas en cualquier caso hasta que la
Comision hubiera decidido sobre la aplica-
cion respecto a ellas del apartado 3 del
articulo 85. Otra disposici6n que confirma
mi opinidn al respecto es el articulo 15 del
Reglamento n® 17. El apartado 5 de este
articulo, en cuyos términos las multas no
podran ser impuestas a causa de acusacio-
nes posteriores a la notificacion a la Comi-
sién y anteriores a la decision de la Comi-
sion relativa a la aplicacién del apartado 3
del articulo 85, seria también superfluo sise
supusiera que las practicas notificadas son
vélidas en cualquier caso. Por mi parte
estoy convencido de que este Tribunal no
podria aprobar una transformacién tan
radical del sistema de detrimento de los
principios del Derecho de la competencia.
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¢Acaso no ha sefialado el propio Tribunal
reiteradamente, en otro contexto, la impor-
tancia para el funcionamiento del mercado
comtin del respeto de las normas de compe-
tencia? Efectivamente, semejante transfor-
macioén no podria justificarse por la dilacién
del procedimiento o por la necesidad de
tener en cuenta los principios de seguridad
juridica (es decir, por las consideraciones
en las que se inspir6 el Tribunal en la sen-
tencia Portelange para admitir la existencia
de un régimen transitorio de cardcter parti-
cular, aplicable a las précticas anteriores).
Para comprenderlo basta con reflexionar
sobre las posibilidades que se abririan para
los interesados (recurso por omisién o
recurso de indemnizacién) si la Comisién
no respetara la obligacién de adoptar «en un
plazo razonable» una decisién conforme al
apartado 3 del articulo 85, sobre la que este
Tribunal ha insistido especialmente.

Después de este paréntesis, que han hecho
necesario las objeciones planteadas por la
demandante en el litigio principal, podemos
declarar que la pertinencia de la primera
cuestion para la solucién del litigio princi-
pal estd fuera de duda. Por consiguiente,
podemos dedicamos ahora a responder a
dicha cuestién. Al abordar su examen des-
cubrimos, en primer lugar, que las observa-
ciones presentadas no contribuyen particu-
larmente a facilitar nuestra tarea. Sabemos
que, en opinién de la demandante en el
litigio principal, hay que considerar en
principio que la Comisién ha iniciado un
procedimiento conforme al articulo 9 del
Reglamento n°® 17 desde el momento en que
acusarecibo de una solicitud formulada con
arreglo al articulo 2 del Reglamenton® 17 o
de una notificacién en el sentido del articu-
lo 6 del mismo Reglamento.
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Esta tesis es discutida con insistencia por
las otras partes: el Gobierno federal, el
Gobierno francés y los demandados en el
litigio principal. El Gobierno federal y el
Gobierno de la Repiblica Francesa entien-
den que hace falta que la Comisién mani-
fieste mediante un acto positivo su voluntad
de tomar una decisién con arreglo a los
articulos 2, 3 o 6 del Reglamento n° 17.
Dicho de otra manera, es necesario que la
Comisién adopte una decisién formal de
iniciar el procedimiento. Las partes deman-
dadas en el litigio principal entienden, por
su parte, que la Comisién debe, por lo
menos, haber acordado alguna medida de
investigacién. La demandante en el litigio
principal, por su parte, comparte esta tesis
con carécter subsidiario al subrayar que en
octubre de 1969 la Comisién ordené efecti-
vamente, con arreglo al articulo 12 del
Reglamento n° 17, proceder a una investi-
gacioén en el sector cervecero. Veamos, por
tanto, qué cabe decir de estas distintas
alegaciones.

Pensamos que lo mas importante del tenor
del articulo 9 del Reglamento n°® 17 es que
los autores de estadisposicion distinguieron
claramente entre la notificacién de una
practicay la iniciacién de un procedimiento
que priva de toda competencia a las autori-
dades de los Estados miembros, lo cual no
habrian hecho, con toda seguridad, si hubie-
ran pensado que la notificacién o la presen-
tacion de la solicitud implicaba el inicio del
procedimiento (la Comisién habia hecho
una propuesta en este sentido que, sin em-
bargo, no fue seguida por el Consejo, como
indica Deringer en su «Commentaire sur le
droit de la concurrence de la CEE»). A
continuacion, pensamos que la eleccién del
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verbo «einleiten» es también significativo
(quiza incluso mas que el verbo francés
«engagem). El empleo de esta palabra
muestra, efectivamente, que los autores del
texto querian expresar algo més que la mera
recepcion pasiva de la solicitud, que la
asignacion automdtica de un numero de
registro a dicha solicitud, que la expedici6n
de un acuse de recibo y -para emplear los
mismo términos del articulo 10 del Regla-
mento n° 17- que la transmisién sin demora
a las autoridades competentes de los Esta-
dos miembros de una copia de las solicitu-
des y notificaciones. En otras palabras, el
verbo «einleiten» («engager», «iniciar»)
reviste un significado activo; los autores de
dicha disposicién, al emplearlo, han querido
asociar la idea de que la Comisién debe
haber desplegado cierta actividad en el
sentido del examen de un caso. Esta tesis
esta, por lo demas, corroborada por la fina-
lidad que los autores del Reglamento
n° 17 asignaron al apartado 3 del articulo 9:
este articulo debe evitar que la Comision,
por una parte, y las autoridades naciona-
les, por otra, inicien procedimientos parale-
los. Ahora bien, semejante peligro sélo
existe a partir del momento en que la Co-
misién ha entrado en el examen de un caso
in concrefo.

Por consiguiente, si nos atenemos al tenor
literal de la primera cuestién creo que hay
que responder a ella en el sentido de que la
Comisién no inicia un procedimiento con
arreglo a los articulos 2, 3 y 6 del Regla-
mento n° 17 cuando acusa recibo de una
solicitud de declaraci6n negativa o de una
notificacién con objeto de conseguir la
exencién establecida en el apartado 3 del
articulo 85 del Tratado.

Por el contrario, si se quiere resolver el
problema planteado mediante esta cuestiéon -
en un sentido positivo, es decir, si queremos
determinar el momento a partir del cual se
considera iniciado un procedimiento con’
arreglo al articulo 9 (por ejemplo, desde la
orden de proceder a un acto de investiga-
cién o solamente cuando la Comisién ha
adoptado una decision formal de iniciar el
procedimiento y lo ha notificado a los Esta-
dos miembros) conviene tener en cuenta,
ademas, lo siguiente.

La adopcién de una decisiéon formal de
iniciar el procedimiento y la comunicacién
de esta decision a los Estados miembros
presenta indudablemente la ventaja de una
claridad absoluta en la aplicacién del articu-
lo 9 del Reglamento n® 17. Sin embargo, ni
el articulo 9 ni ninguna otra disposicién del
Reglamento n° 17 imponen una obligacién
en ese sentido. En contra de lo que opina la
Comisién, tampoco cabe afirmar que la
sentencia recaida en el citado asunto 48/69
haya confirmado implicitamente la necesi-
dad de adoptar una decision de esta natura-
leza antes de iniciar el procedimiento. En
efecto, es cierto que, independientemente
del hecho de que el procedimiento haya
sido iniciado de oficio en ese asunto y, por
lo tanto, el Tribunal de Justicia no tenia
motivo para afirmar la necesidad de una
decision explicita para considerar iniciado
el procedimiento. Por otra parte, si recorda-
mos la finalidad de la reglamentacién, como
la hemos definido anteriormente, se puede
sostener perfectamente que un procedimien-
to con arreglo al articulo 9 se considera
iniciado desde el momento en que una
autoridad competente ha efectuado un acto
inequivoco y reconocible dirigido al exa-
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men de un caso. Ahora bien, la orden de
proceder a determinada medida de investi-
gacion constituye un acto de este tipo. Por
lo que al asunto presente se refiere, esto
" significa que existen fundadas razones para
suponer, como hace la demandante en el
litigio principal, que la decisién de la Co-
misién de iniciar una investigacién en el
sector cervecero constituye el inicio de un
procedimiento con arreglo al articulo 9.
Aunque se trate, indiscutiblemente, de una
investigacién general de todo un sector
econdémico, no debemos olvidar que el
Tribunal de Justicia ha declarado explicita-
mente en su primera sentencia Brasserie de
Haecht que la apreciacién de contratos del
tipo de aquellos de los que se trata en este
asunto debe hacerse sobre la base del con-
Jjunto de las circunstancias que les acompa-
fian. Por tanto, para enjuiciar conveniente-
mente el presente asunto son indispensables
investigaciones generales, del tipo de las
que la Comisién decidi¢ efectuar en ese
sector. Por otra parte, en el informe de una
entrevista entre los funcionarios de la
Direccién General de la Competencia de la
Comisién y los representantes de la Com-
munauté de travail des brasseurs du marché
commun, que ha presentado la demandante
en ¢l litigio principal, podemos leer que «eu
égard a l'affaire Haecht contre Wilkin et &
l'arrét rendu a ce sujet par la Cour de Lu-
xembourgy, es «indispensable de procéder
a une enquéte portant sur le contrat de
brasserie, afin de déterminer s'il tombe sous
le coup de l'article 85, paragraphe 1%, du
traité de la CEE [...]» («habida cuenta del
asunto Haecht contra Wilkin y de la senten-
cia dictada en €l por el Tribunal de Justicia
de Luxemburgo» es «indispensable proce-
der a una investigacion sobre el contrato de
suministro de cerveza con objeto de averi-
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guar si estd sometido a la prohibicién del
apartado 1 del articulo 85 del Tratado
CEEp»). Si se supone que el apartado 3 del
articulo 9 del Reglamento n°® 17 se refiere
también a los 6rganos jurisdiccionales de
los Estados miembros (lo cual no siempre
se admite), se puede sostener perfectamente
que el érgano jurisdiccional remitente ya
no tenia la facultad de aplicar el apartado 1
del articulo 85 a los contratos celebrados
por las partes del litigio principal, desde el
instante en que se inicié la investigaci6én
citada, investigacion a la que, ademaés,
siguieron otras solicitudes concretas de
informacién, dirigidas a determinadas
fabricas de cerveza.

Con ello he expuesto todo lo que puede
servir de ayuda al 6rgano jurisdiccional
nacional que planteé la cuestion prejudicial
respecto a la interpretacion de la disposi-
cioén que constituye el objeto de su primera
cuestion.

2. A continuacion, el tribunal de commer-
ce de Liége desea saber (éste es el objeto de
su segunda cuestién) si la notificacién de un
contrato tipo puede equivaler a la notifica-
cion de un acuerdo similar celebrado ante-
riormente.

A este respecto no hay mucho que decir.
Sabemos que todas las partes en el
litigio principal se han declarado a favor de
una respuesta afirmativa a esta cuestién y,
sin duda alguna, también comparto esta
opinidén.
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En este contexto, debemos llamar la aten-
cién del Tribunal sobre su sentencia preju-
dicial en el asunto 1/70 (- Rec. 1970,
p- 515). Respondiendo a una cuestion ané-
loga a la que se le plantea hoy al Tribunal y
para fundamentar una respuesta afirmativa,
este Tribunal declaré que el articulo 24 del
Reglamento n°® 17 autoriza a la Comision a
adoptar disposiciones de aplicacion relati-
vas a las modalidades de notificacién y que
las disposiciones de los Reglamentos de la
Comisién n°27 (DO 1962, 35, p. 1118; EE
08/01, p. 34) y (CEE) n° 1133/68 (DO
1968, L. 189, p. 1; EE 08/01, p. 121) y las
indicaciones que figuran en los formularios
anexos a estos Reglamentos permiten con-
cluir que, si se trata de un contrato tipo,
basta con acompafiar como anexo el texto
de dicho contrato tipo y que no deben indi-
carse la razon social y la direccién de las
empresas que participan en el acuerdo.
Estas conclusiones parecen perfectamente
aceptables teniendo en cuenta la necesidad
de simplificar el procedimiento administra-
tivo. Por otra parte, se podia esperar que de
esta forma se llamara suficientemente la
atencion de la Comisiéon sobre todas las
circunstancias concomitantes a la celebra-
cién del contrato y que la Comisién tuviera,
por ende, la posibilidad de procurarse todas
las informaciones complementarias que
necesitara mediante solicitudes de informa-
cién que podia dirigir a los interesados.

Es cierto que esta sentencia recayé en un
caso en que el contrato tipo se habia cele-
brado y notificado antes que el contrato del
mismo contenido que era objeto del litigio
principal. Sin embargo, 16gicamente no se
puede afirmar otra cosa para el caso contra-
rio, es decir, para una situacion en la que la

notificacion del contrato tipo tiene lugar
después de la celebracién del contrato
particular litigioso. En efecto, las consi-
deraciones en las que el Tribunal fundé su
sentencia 1/70 también son vélidas en el
presente asunto (simplificacién del procedi-
miento administrativo y posibilidad de
que la Comisién solicite informaciones
suficientes). Por consiguiente, el objetivo
de la notificacién también se consigue
cuando la obligaci6n de notificar se limita a
un contrato tipo.

Por lo que se refiere a las observaciones de
la parte demandante en el litigio principal,
debemos decir ademés que, en cualquier
caso, la validez de la notificaciéon no se ve
afectada por que se haya hecho referenciaa
la situacion juridica aplicable en Bélgica
desde 1968 a los contratos del tipo de los
que se discuten en ese asunto, situacién que
parece que se modifica de tiempo en tiempo
(cada 3 afios) tras negociaciones con los
circulos econémicos afectados y que difiere
de la situacion vigente en 1963 (afio en el
que se celebraron los contratos objeto de
litigio). Semejante referencia podria parecer
indicada, puesto que el contrato tipo no
contiene nada respecto a la duracién de la
obligacién de compra en exclusiva, que
debe determinarse, de hecho, funddndoseen
los Reales Decretos aplicables al caso, asi
como en funcién de la cuantia del préstamo
concedido. A decir verdad, esta referencia
no es mas que un complemento de la notifi-
cacién respecto de un elemento esencial, es
decir, una indicacién que permita a la
Comisién determinar con precision el con-
tenido de los contratos contemplados por
los Reales Decretos aplicables consultando
estos Ultimos.
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En resumen, a propésito de la segunda
cuestién podemos decir que la notificacion
de un contrato tipo basta a efectos del Re-
glamento n° 17, y ello incluso si se tiene en
cuenta las circunstancias particulares del
asunto que nos ocupa.

3. Por ultimo, el érgano jurisdiccional
nacional desearia saber, ademds, si la nuli-
dad de los acuerdos dispensados de notifi-
cacion se considera declarada en la fecha en
que una de las partes contratantes la invoca
legalmente o sélo en la fecha de la senten-
cia o de la decisién de la Comision que la
declara. Este es el objetivo de la tercera
cuestion.

Esta cuestion se refiere evidentemente a la
sentencia Bilger, antes citada (asunto
43/69), y, por tanto, parece indicado recor-
dar previamente el tenor de la misma. En
ese asunto se trataba (al igual que en el
litigio principal en el asunto presente) de un
contrato de suministro de cerveza celebrado
entre dos empresas con domicilio social en
un Estado miembro y que contenia una
clausula de aprovisionamiento exclusivo a
cargo del hostelero. En esta sentencia, el
Tribunal de Justicia declar6 en primer lugar
que dichos contratos estan dispensados de
notificacién con arreglo al apartado 2 del
articulo 4 del Reglamento n® 17 (hecho que,
por otra parte, no se discute por lo que se
refiere al contrato celebrado entre la Brasse-
rie de Haecht y Wilkin-Janssen). Ademas
-esto es especialmente importante-, el
Tribunal declard que no se puede conside-
rar que los acuerdos dispensados de notifi-
cacién puedan ser sancionados retroactiva-
mente con la nulidad si los Tribunales
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nacionales comprueban que procede aplicar
el apartado 1 del articulo 85 y que dichos
acuerdos estan sometidos al apartado 2 del
mismo articulo. El riesgo de nulidad al que
estan expuesto estos acuerdos sélo tiene
efecto «a partir del dia de su declaracién» ;
surten todos sus efectos «mientras no se
declare su nulidad».

En mi opini6n, el alcance de esta sentencia
esté perfectamente claro: cuando un érgano
jurisdiccional nacional declara que un
acuerdo esta sometido a la prohibicién del
apartado | del articulo 85, la nulidad de
este acuerdo existe solamente ex nunc. Por
consiguiente, es evidente que la cuestién
planteada al Tribunal no sélo tiene por
objeto obtener precisiones complementarias
a las que el propio Tribunal dio en la sen-
tencia Bilger, sino que también pretende la
modificacion de la jurisprudencia habida
cuenta de la alegacién desarrollada por los
demandados en el litigio principal de que la
primacia de la seguridad juridica y, por
tanto, el respecto de un principio general
del Derecho, obliga a admitir que 1a nulidad
se produce en semejantes casos desde el
momento que es invocada por una de las
partes contratantes. Por lo tanto, deberemos
examinar si podemos compartir esta alega-
cién y preguntarnos si la opinién emitida
por otras partes en el proceso no obliga al
Tribunal incluso a ir mas alla en el sentido
de la tesis de los demandados en el litigio
principal, haciendo remontar la retroactivi-
dad de la nulidad al dia de la celebracion
del acuerdo. Como sabe el Tribunal, nos
referimos a la opinion de los Gobiernos
francés y alemén, mientras que la Comision,
que, por lo demas, se funda en la opinion
que emitié el Tribunal en la sentencia Bil-



BRASSERIE DE HAECHT

ger, preconiza limitar este efecto al supues-
to, en el que el Tribunal todavia no ha
tenido ocasién de pronunciarse, de que
la aplicabilidad del apartado 1 del articulo
85 sea declarada por una decision de la
Comisi6n.

Veamos, por tanto, lo que cabe decir sobre
esta diversidad de opiniones.

En primer lugar, pienso que no carece de
razén criticar las tesis desarrolladas en la
sentencia Bilger, puesto que tienen por
consecuencia, en el supuesto particular de
las practicas dispensadas de notificacién, la
sustitucién del principio de prohibicién por
un sistema de control de los abusos, anélo-
go al régimen al que el Derecho aleman de
la competencia somete determinadas situa-
ciones. A este respecto se han sefialado
acertadamente las consideraciones que he
mencionado a propésito de la apreciacién
de la sentencia Portelange y que se refieren
especialmente a la redaccién de los dos
primeros apartados del articulo 85 y a la
repeticion de este principio en el articulo 1
del Reglamento n° 17. Ademas, las conclu-
siones basadas en los articulos 6 y 15 del
Reglamento n® 17 tampoco pueden ser
desoidas, como ya hemos demostrado. Por
ultimo, no hay que olvidar que el articulo 7
del Reglamento n°® 17 es el unico que esta-
blece una limitacién del principio de nuli-
dad para determinadas précticas anteriores
(incluso dispensadas de notificacién) y que
los autores del apartado 1 del articulo 9 del
Reglamento n° 17 partieron evidentemente
de la idea de que la declaracién de que una
entente esté¢ sometida al apartado 1 del
articulo 85 posee un efecto declarativo.

Pero todas estas alegaciones no son nuevas.
Por decirlo asi, estaban presentes desde el
principio en el conflicto que nos interesa en
este asunto y no se puede suponer, por ello,
que este Tribunal de Justicia no las tuviera
en cuenta cuando dict6 la sentencia Bilger.
Que el Tribunal de Justicia llegara en este
asunto a las conclusiones conocidas se debe
a que el sistema, considerado en su conjun-
to, del Derecho comunitario de la compe-
tencia -tal y como resulta de los distintos
textos- no estd completamente exento de
contradicciones, lagunas e imprecisiones.
Esta situacion fue la que, evidentemente,
llevé al Tribunal de Justicia a precisar y a
desarrollar este sistema, creando Derecho.
Al hacerlo, el Tribunal se dejé guiar en su
empresa por el hecho de que la dispensa de
notificacién, creada en el marco de un
sistema que preveia incluso una exencién
total de la prohibicién del articulo 85, sélo
puede tener por consecuencia que la nuli-
dad solamente surta efecto a partir del dia
de la declaracion de aplicabilidad del apar-
tado 1 del articulo 85,y ello debido a exi-
gencias de seguridad juridica y porque las
practicas dispensadas de notificacién pue-
den afectar poco al comercio entre los
Estados miembros.

Si es asi, no podemos imaginarmos que las
ideas que se expresaron en el marco del
presente litigio puedan decidir al Tribunal a
modificar su concepcion, la cual -recorde-
mos una vez mas- se limita a los acuerdos
dispensados de notificacién.

Un cambio de jurisprudencia es tanto me-
nos probable cuanto que el Consejo ha
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establecido otras dispensas de la obligacién
de notificacioén después de haber conocido
la sentencia Bilger y la opini6n juridica que
en ella se formulaba. Podemos decir que el
Consejo no habria actuado de esta forma si
hubiera juzgado la opinién del Tribunal
absolutamente contraria al sistema que ha
adoptado.

Por todo ello podemos suponer errénea la
opinion de que, en virtud de un principio
general de Derecho, las sentencias declara-
tivas de los Tribunales nacionales sélo
tienen efecto declarativo, es decir, un efecto
ex tunc, y que si la nulidad debiera producir
efecto a partir del pronunciamiento de la
sentencia, ello equivaldria a una ruptura del
sistema, es decir, a reconocer a los Tribuna-
les nacionales la facultad de crear Derecho.
En realidad, esta alegacion sélo es acertada
aparentemente. Lo importante es que el
principio elaborado por el Tribunal de
Justicia reserva a nivel de Derecho material
un trato preferente a los acuerdos dispensa-
dos de notificacién. Cuando el comienzo de
la nulidad est4 vinculado a una declaracion
de las autoridades competentes, como exige
el sistema segun lo entiende el Tribunal de
Justicia, este acto no es un acto creador,
incluso en el supuesto de una sentencia
jurisdiccional, sino sélo la declaracion de
que se han cumplido los requisitos exigidos
por el apartado 1 del articulo 85. La nulidad
que resulta directamente del Derecho euro-
peo emana por efecto reflejo. De esta forma
no cambia nada en la naturaleza de este acto
jurisdiccional, sobre el que el propio Tribu-
nal de Justicia ha dicho, por lo demads, que
tuviera por objeto la anulacion del acuerdo.
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Por otra parte, tampoco puede suponerse
que el Tribunal de Justicia apruebe la tesis
de las demandantes en el litigio principal,
segun la cual la nulidad debe producirse en
el momento en que es invocada por una de
las partes contratantes. Independientemente
del hecho de que dicha situacién ya se habia
presentado en el marco del asunto Bilger,
sin que el Tribunal de Justicia haya vincula-
do a ella las consecuencias preconizadas
por las demandadas en el litigio principal,
los demandados en el presente asunto no
han podido probar que el principio que
enuncian se aplique en el Derecho de los
Estados miembros. Ademds, tampoco debe-
mos olvidar, y esto es importante, que una
retroactividad incluso limitada de esta
manera, constituiria una violacién del prin-
cipio fundamental de seguridad juridica,
puesto que la nulidad se produciria no
solamente en funcion de una declaracion de
las autoridades competentes, sino también
de una apreciacién subjetiva de una de las
partes contratantes y del hecho de que esta
fuera invocada (circunstancia que, a menu-
do, es dificil de determinar con certeza).
Por tanto, s6lo nos queda examinar la
cuestion de si las decisiones de la Comision
por las que se declara la nulidad de los
acuerdos dispensados de notificacion se
rigen por un régimen distinto, como entien-
de la Comisidn, es decir, que entraiian la
nulidad ex tunc. A propésito de esta cues-
tién, que no se ha examinado en el marco
del asunto Bilger, podemos observar en
primer lugar que su interés para la solucién
del litigio principal es dudoso, puesto que la
decisién de que se trata en el procedimiento
principal es, evidentemente, una decision
Jjurisdiccional. No obstante, si se quiere
examinar este problema, creemos que la
tnica solucién posible es que no existe
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ninguna razén para hacer la distincién
preconizada por la Comisién. En efecto,
poco importa que las situaciones juridicas
no coincidan completamente, puesto que la
propia Comisién decide sobre la aplicacion
del apartado 3 del articulo 85. Sin embargo,
esta particularidad no es fundamental.
Como ha afirmado claramente este Tribunal
en la sentencia Bilger, lo que reviste una
importancia primordial es la exigencia de
seguridad juridica, asi como el hecho de
que las practicas dispensadas de notifica-

cion son, generalmente, inofensivas desde
el punto de vista del Derecho de la compe-
tencia. Vista la naturaleza de los acuerdos
que son objeto del procedimiento, debemos
concluir que incluso las decisiones de la
Comision que declaran que se cumplen los
requisitos del apartado 1 del articulo 85,
s6lo producen efectos ex nunc.

De esta forma, creemos haber respondido
suficientemente a la tercera cuestién.

4. En resumen, entiendo que las cuestiones planteadas por el tribunal de
commerce de Lieége deben recibir las siguientes respuestas:

a) Un procedimiento con arreglo a los articulos 2, 3 y 6 del Reglamento n® 17 no
debe considerarse iniciado por la Comision a partir del momento en que ésta
acusa recibo de una solicitud de declaracion negativa o de una notificacion con
objeto de obtener una exencién conforme al apartado 3 del articulo 85 del
Tratado. Hace falta por lo menos que la Comisién haya ordenado una medida

de investigacion.

b) La notificacion de un contrato tipo equivale a la notificacion de un acuerdo

similar celebrado anteriormente.

-~

¢) La nulidad de los acuerdos dispensados de notificacidn se produce en el
momento de la sentencia o de la decision de la Comision que la declara.

23



