
PRONUPTIA 

C O N C L U S I O N E S D E L A B O G A D O G E N E R A L 

SR. P I E T E R V E R L O R E N V A N T H E M A A T 

presentadas el 19 de junio de 1 9 8 5 * 

Señor Presidente, 
Señores Jueces, 

1. Introducción 

1.1. Las cuestiones del Bundesgerichtshof 

En un litigio relativo al pago de atrasos de 
cánones adeudados por una licencia, un ce
sionario alemán alegó con éxito en apela
ción contra su cedente francés la nulidad del 
contrato de franquicia de que se trataba en 
virtud del Derecho comunitario relativo a la 
competencia. Según el juez de apelación, el 
artículo 85 del Tratado prohibe los contra
tos de franquicia como el que es objeto de 
este litigio, ya que contienen restricciones a 
la competencia que no están exceptuadas de 
la prohibición prevista en el artículo 85, 
apartado 1, en virtud del artículo 85, apar
tado 3, del Tratado CEE y del Reglamento 
n° 67/67/CEE de 22 de marzo de 1967 
(DO 1967, L 57, p. 849; EE 08/01, p. 94). 

La parte demandante en el procedimiento 
principal interpuso un recurso de casación 
contra esta sentencia ante el Bundesge
richtshof. Éste, estimando que la sentencia 
del juez de apelación planteaba cierto nú
mero de cuestiones relativas al Derecho co
munitario, planteó al Tribunal, mediante re
solución de 15 de mayo de 1984, varias 
cuestiones. 

Como se desprende de la doctrina, los siste
mas de distribución basados en contratos de 
franquicia sólo se desarrollaron realmente 
en los diferentes Estados miembros a partir 
de 1970. Sin embargo, tuvieron un desarro

llo muy rápido y actualmente ocupan un lu
gar importante junto a otros sistemas de dis
tribución. Aunque el Tribunal limite las res
puestas a las cuestiones que se le han some
tido a los contratos de franquicia que ten
gan las características de los contratos ob
jeto de litigio, estas respuestas podrán tener 
una importancia indirecta para la validez de 
decenas de miles de contratos. La importan
cia de la respuesta del Tribunal a las cues
tiones planteadas resulta aún mucho mayor 
en la medida en que la Comisión, tal como 
se desprende de sus observaciones escritas y 
orales en este procedimiento, no ha definido 
aún una clara política en esta materia. 

Las cuestiones del Bundesgerichtshof son las 
siguientes: 

1) ¿Es aplicable el artículo 85, apartado 1, 
del Tratado CEE a contratos de franqui
cia, como los celebrados entre las partes 
en el litigio, que tienen por objeto la 
aplicación de un sistema especial de dis
tribución en el que el cedente no sólo 
cede al cesionario mercancías, sino tam
bién el nombre comercial, la marca, la 
presentación de las mercancías y las 
prestaciones de otros servicios? 

2) En caso de respuesta afirmativa a la 
cuestión n° 1, ¿es aplicable a tal clase de 
contratos el Reglamento n° 67/67/CEE 
de la Comisión, de 22 de marzo de 1967, 
relativo a la aplicación del artículo 85, 
apartado 3, del Tratado a determinadas 
categorías de acuerdos de distribución en 
exclusiva (llamado en adelante «Regla
mento relativo a las exceptuaciones por 
categorías»)? 

* Traducción del neerlandés. 
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3) En caso de respuesta afirmativa a la 
cuestión n° 2: 

a) ¿Es también aplicable el Reglamento 
relativo a las exceptuaciones por cate
gorías cuando una de las partes con
tratantes esté constituida por varias 
empresas jurídicamente autónomas, 
pero económicamente vinculadas en
tre sí, que formen respecto al con
trato una unidad económica? 

b) ¿Cubre el Reglamento relativo a las 
exceptuaciones por categorías, y en 
particular su artículo 2, apartado 2, 
letra c), la obligación del cesionario 
de hacer publicidad sólo previa auto
rización del cedente y de acuerdo con 
su publicidad y utilizando material 
publicitario que el cedente le facilite 
y, en general, de aplicar los métodos 
comerciales del mismo? ¿Es impor
tante en este contexto el hecho de 
que el material publicitario del ce-
dente contenga sus precios recomen
dados a título indicativo? 

c) ¿Cubre el Reglamento relativo a las 
exceptuaciones por categorías, en 
particular en sus artículos 1, apartado 
1, letra b); 2, apartado 1, letra a), y 2, 
apartado 2, letra b), la obligación del 
cesionario de vender las mercancías 
objeto del contrato, exclusivamente o 
al menos esencialmente, en un local 
comercial determinado, especialmente 
preparado para este fin? 

d) ¿Cubre el Reglamento relativo a las 
exceptuaciones por categorías, y en 
particular su artículo 1, apartado 1, 
letra b), la obligación del cesionario 
de abastecerse exclusivamente a través 
del cedente, de aprovisionarse de la 
parte «libre» de los productos objeto 
del contrato únicamente con los pro
veedores autorizados por el cedente? 

e) ¿Permite el Reglamento relativo a las 
exceptuaciones por categorías la obli
gación del cedente de apoyar al cesio

nario en materia comercial, publicita
ria y profesional? 

1.2. Las principales disposiciones de los con
tratos celebrados por el cesionario afectado 

Tal como se desprende de los tres contratos 
celebrados entre las partes en el asunto prin
cipal y presentados en la vista a petición del 
Tribunal de Justicia, el cedente se compro
mete: 

— a no conceder a terceros en las zonas en 
las que en cada caso se aplica el contrato 
(Hamburgo, Oldenburg y Hannover res
pectivamente) el derecho de utilizar la 
marca Pronuptia de Paris (artículo 1, 
apartado 1); 

— a no abrir ninguna otra tienda Pronuptia 
en la zona en que se aplica el contrato 
(artículo 1, apartado 2); 

— a no suministrar ningún producto o ser
vicio a terceros en dicho territorio (artí
culo 1, apartado 2); 

— a prestar asistencia al cesionario en lo 
que se refiere a los aspectos comerciales 
y publicitarios de su actividad, a la orga
nización y a la dotación de la tienda, a la 
formación del personal, a las técnicas de 
venta, a la moda y a los productos, a las 
compras, a la mercadotecnia y, de ma
nera general, a ayudar al cesionario a 
aumentar su volumen de ventas y su ren
tabilidad (artículo 3, apartado 1). 

El cesionario (que en virtud del artículo 3, 
apartado 5, será el único propietario de su 
comercio, asumirá todos los riesgos y perci
birá la totalidad de los beneficios) estará 
obligado, entre otras cosas: 

— a vender las mercancías objeto del con
trato utilizando la razón social y la 
marca Pronuptia de Paris exclusivamente 
en el local comercial previsto en el artí-
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culo 1 y que debe estar preparado esen
cialmente para la venta de artículos nup
ciales y de acuerdo con la imagen de 
marca de Pronuptia de Paris (artículos 3, 
apartado 3, y 4, apartado 1); 

— a comprar al cedente el 80 % de los ves
tidos y accesorios de novia, así como un 
porcentaje de trajes de noche y de gala 
que deberá determinar el propio cedente 
(artículo 3, apartado 6); 

— a comprar los demás vestidos y acceso
rios de novia, trajes de noche y de gala 
únicamente a los vendedores autorizados 
por el cedente (artículo 3, apartado 6); 

— a pagar al cedente durante toda la vi
gencia del contrato un canon igual al 
10 % del conjunto de su volumen de 
ventas (incluido el volumen de ventas co
rrespondiente a los productos comprados 
a terceros) (artículo 5, apartado 1); 

— a abstenerse de realizar cualquier tipo de 
competencia a un establecimiento de 
Pronuptia y, en especial, a no dedicarse 
a la distribución especializada de vestidos 
de novia y accesorios, en la República 
Federal de Alemania, en Berlín occiden
tal o en un territorio en el que Pronuptia 
esté ya representada, durante la vigencia 
del contrato y durante un período de un 
año a partir de la terminación de éste 
(artículos 6, apartado 6, y 9); 

— a proponerse como objetivo principal la 
venta de los artículos previstos en el con
trato (artículo 6, apartado 6); 

— a ejercer su actividad comercial en un 
local comercial situado en un emplaza
miento preciso y a preparar este local 
esencialmente para la venta de artículos 
nupciales, de acuerdo con la imagen de 
marca de Pronuptia de París y según sus 
indicaciones (artículos 1, apartado 3; 3, 
apartado 3, y 4, apartado 1); 

— a ejercer su actividad comercial, y espe
cialmente la venta de los productos ob
jeto del contrato, utilizando únicamente 
la marca y la razón social de Pronuptia 

de París (artículos 3, apartado 3, y 4, 
apartado 1); 

— a hacer publicidad de la marca Pronup
tia de París únicamente con el acuerdo 
previo del cedente, a adaptar su publici
dad a la publicidad de Pronuptia y a uti
lizar para ello el material publicitario su
ministrado por Pronuptia con los precios 
indicativos que allí se indiquen (artículos 
1, apartado 1, y 6, apartado 1); 

— a hacer publicidad, a distribuir con el 
máximo interés el material publicitario y, 
en general, a aplicar los métodos comer
ciales del cedente (artículo 6, apartado 
5); 

— a respetar escrupulosamente todos los 
derechos de propiedad industrial o co
mercial de Pronuptia y a informar inme
diatamente a Pronuptia de cualquier in
fracción de sus derechos por parte de 
terceros de la que tuviere conocimiento 
(art. 14). 

En virtud del artículo 6, apartado 1, Pro
nuptia recomendará al cesionario precios in
dicativos adecuados y (sin perjuicio de la li
bertad del cesionario de fijar los precios por 
sí mismo) las dos partes considerarán dichos 
precios indicativos como directrices para la 
reventa al por menor. 

1.3. Plan de exposición de las presentes con
clusiones 

Como ya lo hemos señalado, su respuesta a 
las cuestiones planteadas podrá también te
ner repercusiones sobre la validez jurídica 
de otros contratos de franquicia, así como 
sobre la política que la Comisión deberá se
guir a este respecto. Por consiguiente, en la 
segunda parte de las presentes conclusiones 
expondremos, en primer lugar, algunas ob
servaciones de carácter general sobre este 
sistema de distribución relativamente nuevo 
en la Comunidad. En particular, nos propo
nemos examinar en qué medida existe ya en 
el Derecho positivo, en la jurisprudencia y 
en la doctrina, y especialmente en el ámbito 
de las organizaciones profesionales interesa
das, en lo que se refiere al contenido y a la 
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naturalera jurídica de los contratos atípicos 
de franquicia relativos a la venta de produc
tos, un grado de certeza suficiente que per
mita al Tribunal de Justicia pronunciarse 
con un alcance más general. En nuestra opi
nión, los términos en que están formuladas 
las cuestiones del Bundesgerichtshof no pue
den impedir que el Tribunal de Justicia se 
pronuncie en este sentido. Esta formulación 
excluye únicamente que el Tribunal de Jus
ticia se pronuncie también con referencia a 
los contratos atípicos de franquicia que exis
ten desde hace mucho tiempo en la Comu
nidad (por ejemplo, en el sector de la hoste
lería, de la restauración y de la distribución 
de bebidas) en lo que se refiere a las presta
ciones de servicio o a los contratos de fran
quicia de producción. 

En la tercera parte de nuestras conclusiones, 
examinaremos las similitudes y las diferen
cias que existen entre los contratos atípicos 
de franquicia en general y los contratos atí
picos de franquicia como los previstos en 
este caso, en particular, y otros sistemas de 
distribución de los que ya se ha ocupado la 
práctica jurídica comunitaria y especial
mente la jurisprudencia del Tribunal de Jus
ticia, como los contratos de representantes 
de comercio, los contratos de venta o de 
compra en exclusiva, los sistemas de distri
bución selectiva y los contratos de cervece
rías así como los contratos de licencia. A 
este repecto examinaremos también las con
clusiones que para el presente asunto pue
den obtenerse de la jurisprudencia del Tri
bunal en la materia. 

En la cuarta parte de nuestras conclusiones, 
propondremos las respuestas que, en nuestra 
opinión, podrán darse a las preguntas plan
teadas en este caso. 

2. Observaciones sobre los contratos atípi
cos de franquicia relativos a la venta de pro
ductos en general 

2.1. El desarrollo del sistema de contratos 
atípicos de franquicia como nuevo sistema de 
distribución 

Se desprende de la doctrina ya relativa
mente abundante que el sistema de contra
tos atípicos de franquicia, basado en la ya 

antigua experiencia americana, sólo se desa
rrolló como nuevo sistema de distribución 
en la CEE después de 1970. Ahora bien, a 
partir de esta fecha tuvo un desarrollo muy 
rápido. Así, en 1969 sólo existían en la Re
pública Federal de Alemania un pequeño 
número de contratos atípicos de franquicia 
en el sector de la distribución. En 1978, el 
número total de sistemas basados en contra
tos atípicos de franquicia (incluido el sector 
de prestaciones de servicios) había pasado 
ya a 85 (con 11 000 cesionarios) y, en mayo 
de 1982, a 200 (con 120 000 cesionarios), 
con un volumen de ventas total de 100 mil 
millones de marcos, de los cuales de 65 a 
75 mil millones correspondían al sector del 
comercio al por menor. En Francia (donde 
también empezaron a desarrollarse sola
mente a partir de 1970), el número de siste
mas de licencia se elevó en 1981 a más de 
300 y en 1985 a 500 (con 25 000 tiendas afi
liadas y el 8 % del volumen de ventas total 
del comercio al por menor). En 1983 en los 
Países Bajos, existían 280 sistemas basados 
en contratos atípicos de franquicia. A partir 
de 1970, la evolución ha sido similar en 
otros Estados miembros. 

2.2. Características jurídicas según la doc
trina 

Se desprende, además, de la doctrina, y la 
Comisión lo ha confirmado en la vista, que 
no existe ninguna regulación legal específica 
en materia de contratos de franquicia en 
ningún Estado miembro. Por otra parte, ni 
la jurisprudencia, que ya existe en esta ma
teria, ni la doctrina permiten dar una defini
ción precisa de los contratos atípicos de 
franquicia en general o de los que se refie
ren a la distribución de productos, en parti
cular, en base a estos contratos. Sin em
bargo, en todos los Estados miembros exa
minados parece que los sistemas basados en 
los ' contratos atípicos de franquicia para la 
distribución de productos se caracterizan 
por los siguientes elementos principales: 1) 
una importante integración de los cesiona
rios en la red de distribución de los ceden-
tes, aunque los cesionarios conservan su in
dependencia y asumen sus propios riesgos; 
2) la creación de la estrategia comercial se 
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basa en un efecto en cadena realizado a tra
vés de la concesión, mediante retribución 
económica, de una razón social, de una 
marca comercial, de un signo distintivo o de 
un símbolo común, y a menudo de una or
ganización uniforme de las tiendas, y 3) el 
cesionario goza de derechos de exclusiva en 
una determinada zona territorial y respecto 
a determinados productos, y el cedente de 
derechos de exclusiva más o menos amplios 
respecto al suministro o a la selección de los 
productos comercializados por el cesionario. 
La doctrina parece admitir también unáni
memente que el concepto europeo de «con
trato atípico de franquicia» debe entenderse 
en un sentido mucho más restringido que el 
concepto americano originario, que com
prendía muchos más sistemas de distribu
ción. Ahora bien, como más adelante se 
verá, la reciente doctrina americana da tam
bién una definición restringida de los con
tratos atípicos de franquicia. En un reciente 
artículo publicado en Bijblad Industriële Ei
gendom (1984, n° 10, p. 251 y ss.) E. M. 
Kneppers-Heynert ha condensado los resul
tados de su análisis jurídico comparado en 
la siguiente definición, que nos parece bas
tante representativa: 

«La franquicia es una forma de colabora
ción comercial entre empresarios indepen
dientes, regulada mediante contrato y en la 
que una parte, el cedente, concede a uno o 
varios terceros, el/los cesionario(s), el dere
cho a utilizar su razón social y /o su marca, 
y eventualmente otros signos distintivos, en 
la venta de productos o en la prestación de 
servicios, que tengan lugar sobre la base de 
un concepto (o sistema o fórmula) exlusivo 
de marketing, desarrollado por el cedente y 
por el que éste recibe como contrapresta
ción una retribución; el cedente controla el 
uso que hace el cesionario de estos derechos 
con el fin de garantizar una presentación 
uniforme al público y una calidad constante 
de los productos y /o de las prestaciones de 
servicios.» 

«El Código europeo de deontologia sobre 
actividades relacionadas con la franquicia», 

redactado por la Federación europea del 
«franchising» y por las ocho asociaciones 
que son miembros de la misma (de las cua
les seis pertenecen a la CEE) y que se pre
sentó en la vista, indica, entre otras cosas, 
las seis características siguientes del contrato 
atipico de franquicia: 

«1) La propiedad de una razón social, de 
un nombre comercial, de signos distinti
vos o de símbolos, eventualmente de 
una marca de fábrica, de comercio o de 
servicio, y de un patrimonio de conoci
mientos y de técnicas (know-how), que 
se pone a la disposición de una o varias 
empresas cesionarias, así como el con
trol por parte del cedente de una serie 
de productos y /o de servicios presenta
dos de una manera original y específica, 
y que deben ser adoptados y utilizados 
obligatoriamente por el cesionario, ba
sándose esta fórmula en un conjunto de 
técnicas comerciales específicas experi
mentadas previamente y que son conti
nuamente perfeccionadas y controladas 
en lo que se refiere a su validez y efica
cia; 

2) Todo contrato atipico de franquicia im
plica un pago efectuado, bajo la forma 
que sea, por el cesionario al cedente 
como contraprestación del servicio pres
tado por éste último, que aporta su 
nombre, su fórmula, su tecnología y su 
patrimonio de conocimientos y técnicas 
(know-how) ; 

3) La franquicia es, pues, algo más que un 
contrato de venta o de concesión o que 
un contrato de licencia, ya que ambas 
partes aceptan obligaciones importantes, 
una respecto a otra, que exceden las es
tablecidas en una relación comercial 
convencional; 

4) El cedente garantizará la validez de sus 
derechos sobre la marca, el rótulo, el 
signo distintivo, el slogan, etc., y conce
derá a las empresas cesionarias el goce 
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incondicional de los derechos que haya 
puesto a su disposición; 

5) El cedente seleccionará y aceptará úni
camente a los candidatos que reúnan los 
requisitos que exige el contrato atípico 
de franquicia. Cualquier discriminación 
basada en razones políticas, de raza, de 
lengua o de sexo quedará excluida de 
los requisitos; 

6) El contrato atípico de franquicia especi
ficará especialmente los puntos siguien
tes, dándose por supuesto que las dispo
siciones adoptadas serán compatibles 
con el derecho nacional o comunitario : 

— las modalidades y condiciones de 
pago de los derechos y cánones; 

— la duración del contrato y las condi
ciones para su renovación, el mo
mento y el período de preaviso; 

— los derechos preferentes del cedente, 
en caso de cesión por parte del ce
sionario; 

— la definición de los derechos abier
tos de protección territorial concedi
dos al cesionario, incluidas las op
ciones (si se conceden) sobre zonas 
limítrofes; 

— la base para la distribución de los 
bienes afectados por el contrato atí
pico de franquicia, cuando éste se 
extinga; 

— los acuerdos de distribución relati
vos al suministro de las mercancías, 
comprendida la responsabilidad y 
los costes del transporte; 

— las condiciones de pago; 

— los servicios suministrados por el ce-
dente: asistencia para la comerciali
zación, promoción, publicidad, tec
nología y patrimonio de conoci
mientos y técnicas (know-how), ase-
soramiento para la dirección, la ad
ministración y la gestión comercial, 
asesoramiento financiero y fiscal, 
condiciones para la prestación de es

tos servicios y costes con ella rela
cionados, formación; 

— obligaciones del cesionario: presen
tar cuentas y datos de funciona
miento, recibir una formación ade-

. cuada y aceptar procedimientos de 
inspección.» 

En lo que se refiere a la formación y a la 
asistencia, el Código de deontologia con
tiene además un gran número de reglas 
especiales, de las que únicamente las si
guientes nos parecen interesantes para la 
evaluación de un contrato atipico de fran
quicia, tal como se define en el código de 
deontologia, respecto al artículo 85 del Tra
tado CEE: 

«— el cedente asistirá al cesionario aconse
jándole sobre sus gastos de funciona
miento y sus márgenes, de tal manera 
que no tenga problemas en sus nego
cios en ningún momento; 

— cualquier cláusula de prohibición de 
competencia aplicable después del in
cumplimiento o de la extinción del con
trato deberá ser especificada y definida 
en el contrato en términos precisos en 
lo que se refiere a su duración y a sus 
límites territoriales.» 

2.3. Jurisprudencia 

Solamente en Francia han sido recogidas, en 
mayor o menor medida, por la jurispruden
cia las definiciones dadas por las organiza
ciones profesionales: véase Tribunal de 
Grande Instance de Bressuire, 19 de junio 
de 1973 (SUPNAS contra Billy); Tribunal 
Correctionnel de Paris, 4 de marzo de 1974 
(Maje Distribution); Cour d'Appel de Paris 
(Sala Quinta), 28 de abril de 1978 (Morvan 
contra Intercontinents); Cour d'Appel de 
Paris, 10 de mayo de 1978 (Téléfleurs con
tra Interflora, Cahiers de droit de l'Entre
prise, junio de 1978); Cour d'Appel de 
Douai, 22 de abril de 1982, Gazette du Pa
lais 1982, «doctrina», p. 565); Cour d'Appel 
de Colmar (Sala Primera de lo civil), 9 de 
junio de 1982 (Felicitas contra Georges Da-
lloz 1982, Recueil, p. 553). Esta jurispru-
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dencia se caracteriza porque los derechos de 
exclusiva no se consideran siempre esencia
les (Cour d'Appel de Colmar y Cour d'Ap
pel de Douai), mientras que lo son la conce
sión de una denominación social, de signos 
distintivos y de símbolos, así como la garan
tía de un método uniforme de venta. La 
falta de definición legal hace que los contra
tos atípicos de franquicia sean siempre eva
luados exclusivamente sobre la base de las 
cláusulas del contrato concreto de que se 
trate. 

Sólo hemos podido encontrar en la Comu
nidad una decisión judicial sobre los aspec
tos de las prácticas colusorias entre empre
sas (ententes) en los contratos atípicos de 
franquicia en una sentencia del Bundesge
richtshof de 23 de marzo de 1982 (Meierei-
Zentrale, Wirtschaß und Wettbewerb 1982, 
p. 781). En esta sentencia, la prohibición de 
imponer verticalmente los precios, estable
cida por el artículo 15 de la ley alemana que 
regula las prácticas colusorias entre empre
sas (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrän
kungen — ley contra las restricciones de la 
competencia) se consideró aplicable a un 
contrato atípico de franquicia en el que se 
fijaban precios de reventa al por menor. 
Ahora bien, en su informe Full-Line Forcing 
& Tie-In-Sales de 1981, la «Monopolies and 
Mergers Commission» británica estimó que 
las obligaciones de compra en exclusiva eran 
también relevantes, en determinadas cir
cunstancias, con relación al derecho de las 
prácticas colusorias entre empresas. 

En Estados Unidos, como ya lo hemos ob
servado anteriormente, el concepto de con
trato atípico de franquicia se utilizó, en un 
principio, en un sentido muy amplio. Ahora 
bien, según la interpretación más restrictiva 
de este concepto, de reciente aparición (y 
que sobre todo ha servido de ejemplo para 
el desarrollo del contrato atípico de franqui
cia en Europa), el contrato atípico de fran
quicia consiste en la concesión, por parte 
del propietario, de una marca comercial o 
de una denominación social, mediante la 
cual se permite a un tercero la venta de un 
producto o la prestación de un servicio bajo 
dicha marca o denominación social (Black's 
Law Dictionary, 5a edición, 1979, y von Kali
nowski, Antitrust Laws and Trade Regula

tion, volumen 2, § 6 H 01/suplemento 
1981). 
De la misma manera que en el Reino 
Unido, las obligaciones de compra en exclu
siva, previstas en los contratos atípicos de 
franquicia, no se consideran ya en los Esta
dos Unidos, sin más, como «tying-arrange-
ments» prohibidos por el derecho que regula 
las prácticas colusorias entre empresas. 
Ahora bien, pueden considerarse así en de
terminadas condiciones de mercado. Des
pués de la sentencia Sylvania de 1977, la 
«rule of reason» se aplica a las cláusulas de 
restricción territorial vertical para compro
bar si existe una restricción (especialmente 
horizontal) del juego de la competencia. Las 
cláusulas relativas a los precios de reventa al 
por menor del cesionario se consideran pro
hibidas en sí, cuando resulte que no se trata 
de precios simplemente recomendados, sino 
que el cedente intenta obligar, de cualquier 
manera, al cesionario, a aplicar también sus 
sugerencias o recomendaciones. En la sen
tencia Sylvania, las restricciones territoriales 
y especialmente las restricciones relativas a 
los locales de venta, de las que igualmente 
se trata en el asunto Pronuptia, se sometie
ron también a la «rule of reason», a pesar de 
las restricciones del juego de la competencia 
que implicaban entre los revendedores de 
Sylvania. Las restricciones «verticales» del 
juego de la competencia, como son las res
tricciones de que se trata en el asunto Sylva
nia, se han considerado favorables para la 
competencia entre marcas, a pesar de las 
restricciones que implicaban para la compe
tencia dentro de la marca. Las restricciones 
verticales del juego de la competencia, como 
son las restricciones de que se trata en este 
asunto, solo pueden considerarse incluidas 
en la prohibición general prevista en la le
gislación americana que regula los acuerdos 
colusorios entre empresas, en determinados 
casos y en razón de sus efectos económicos 
reales. Teniendo también en cuenta la pos
terior práctica jurídica americana, la exis
tencia o la inexistencia de una competencia 
efectiva con otros productos en el mercado 
de los productos de que se trata parece te
ner, a este respecto, una importancia deter
minante. En lo que se refiere a esta práctica 
jurídica americana, advertiremos ya aquí 
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que el problema, específicamente comunita
rio, de mercados nacionales diferentes, ca
racterizados por precios en general muy di
vergentes, no existe en Estados Unidos. 
Desde hace tiempo ya es una realidad allí 
un mercado interior único, de tal manera 
que no existe el problema de los obstáculos 
a la importación paralela. 

2.4. Observaciones finales 

Teniendo en cuenta la doctrina y la juris
prudencia dentro de la Comunidad, los pun
tos de vista de la Federación Europea de 
asociaciones de «franchising» que hemos ci
tado más arriba, y las más recientes defini
ciones americanas de los contratos atípicos 
de franquicia, como son estos de que se 
trata en este caso, estimamos que, aparte del 
carácter independiente de las empresas inte
resadas, el elemento que consiste en una li
cencia para utilizar una denominación so
cial, un nombre comercial, un signo distin
tivo u otros símbolos, así como un patrimo
nio de conocimientos y técnicas en sentido 
amplio (know-how) acompañado de un 
modo de presentación uniforme, con una 
contrapartida característica consistente -en 
una retribución pagada por el cesionario a 
cambio de las licencias otorgadas, represen
tan elementos determinantes de la natura
leza de un contrato atípico de franquicia 
para la venta de mercancías. Para la evalua
ción, respecto al derecho que regula las 
prácticas colusorias entre empresas es im
portante en la jurisprudencia americana, so
bre todo, la posición de las empresas intere
sadas en el mercado y la distinción entre la 
relación vertical existente entre el cedente y 
el cesionario y la relación horizontal entre 
uno y otro y sus competidores. En especial, 
la existencia o la ausencia de una competen
cia entre las marcas parece ser más impor
tante (salvo en condiciones especiales de 
mercado) para el mantenimiento de una 
competencia efectiva que la competencia 
dentro de una marca. Tanto en Estados 
Unidos como en la República Federal de 
Alemania, el hecho de que los cesionarios 
estén obligados a respetar los precios im
puestos verticamente por los cedentes parece 
que está considerado en sí como contrario a 
la prohibición de los acuerdos sobre precios 

establecida por el Derecho que regula las 
prácticas colusorias entre empresas. Por lo 
demás, tanto la jurisprudencia de los Esta
dos Unidos como la de tres de los grandes 
Estados miembros de la CEE parecen eva
luar cada contrato de manera individual, in
cluidas sus cláusulas específicas, y (en la me
dida en que la evaluación se refiera a aspec
tos del Derecho que regulan las prácticas 
colusorias entre empresas) sobre la base de 
las circunstancias específicas del mercado. 
Este último criterio parece ser especialmente 
válido para la evaluación de las diferentes 
cláusulas de exclusividad que pueden figurar 
en los contratos atípicos de franquicia. 

3. Similitudes y diferencias entre los con
tratos atípicos de franquicia y otros sistemas 
de distribución a los que se ha hecho refe
rencia en la jurisprudencia del Tribunal de 
Justicia 

3.1. Representantes de comercio exclusivos 

Dado que la doctrina y la jurisprudencia 
han considerado siempre que la cualidad de 
empresario independiente o el hecho de que 
el cesionario actúe en nombre propio y so
portando los riesgos, son las características 
esenciales de los contratos atípicos de fran
quicia, pensamos, contrariamente a Pronup-
tia, que para dar una respuesta a las cuestio
nes del Bundesgerichtshof no es relevante 
establecer una comparación entre esta nueva 
especie de contratos y los contratos de re
presentantes de comercio, tal como se defi
nen en la comunicación de la Comisión de 
24 de diciembre de 1962 (DO 1962, p. 
2921). Como se desprende del artículo 3, 
apartado 5, anteriormente citado, de los 
contratos de que se trata, éstos no se apar
tan tampoco a este respecto de la estructura 
general. 

3.2. Contratos de venta en exclusiva 

Los contratos objeto del litigio presentan 
más similitudes con los contratos de venta 
en exclusiva. Los derechos de exclusiva de 
compra del cesionario, previstos en el artí
culo 1, anteriormente citado, apartados 1 y 
2, y los derechos (restringidos) de exclusiva 
de suministro del cedente, previstos en el ar
tículo 3, apartado 6, presentan a primera 
vista una similitud evidente con las caracte-
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rísticas que, en virtud del artículo 1, apar
tado 1, son determinantes para la aplicabili-
dad del Reglamento n° 67/67/CEE de 22 
de marzo de 1967 relativo a la aplicación 
del artículo 85, apartado 3, del Tratado 
CEE a categorías de acuerdos de venta en 
exclusiva. Por ello es comprensible que el 
juez que plantea la consulta prejudicial haya 
planteado, en este caso concreto, cuestiones 
separadas sobre la aplicabilidad del Regla
mento anteriormente citado. 

En lo que se refiere a la primera cuestión 
del juez remitente sobre la aplicabilidad, en 
principio, del artículo 85 a los contratos atí
picos de franquicia, nos parece especial
mente importante su analogía con el plan
teamiento del problema por parte del Tribu
nal en el asunto 32/65 (Italia contra la Co
misión, sentencia de 13 de julio de 1966, 
Rec. 1966, p. 563). El segundo apartado, 
que figura en la p. 592 de esta sentencia, se 
prestaría eventualmente en especial —y con 
reserva de las diferencias entre los contratos 
atípicos de franquicia y los contratos de 
venta en exclusiva «clásicos», de los que ha
blaremos más adelante— a una aplicación 
por analogía en la respuesta a la primera 
cuestión del juez remitente. 

Este apartado dice: 

«Considerando que no se podría, además, 
descartar la eventual aplicación del artículo 
85 a un acuerdo de concesión en exclusiva, 
alegando que el suministrador y el concesio
nario no son competidores entre sí; 

que, en efecto, la competencia prevista en el 
apartado 1 del artículo 85 no es únicamente 
la que podrían hacerse las partes del 
acuerdo, sino también la que podría existir 
entre una de ellas y terceros; 

que esto es tanto más evidente en la medida 
en que, mediante semejante acuerdo, las 
partes, impidiendo o limitando la competen
cia de terceros respecto al producto, po
drían intentar crear o garantizar en su bene

ficio una ventaja injustificada, en detrimento 
del consumidor o del usuario, contraria a 
los objetivos generales del artículo 85; 

que es, pues, posible que, sin implicar un 
abuso de posición dominante, un acuerdo 
entre agentes económicos situados en fases 
diferentes pueda afectar al comercio entre 
Estados miembros y, simultáneamente, 
tenga como objeto o por efecto impedir, 
restringir o falsear el juego de la competen
cia, cayendo, así, en la prohibición del apar
tado 1 del artículo 85; 

que cada uno de los artículos 85 y 86, res
pondiendo así a objetivos propios, es indife
rentemente aplicable a diversos tipos de 
acuerdos, cuando se den las condiciones 
especiales de aplicación de uno u otro de es
tos artículos.» 

El siguiente apartado elimina, también, la 
posibilidad de una comparación con los re
presentantes de comercio y otras formas de 
integración, en las que una misma y única 
empresa integra su red de distribución en su 
propia empresa (y en donde, por consi
guiente, no existen acuerdos entre varias 
empresas —independientes). 

La importancia del apartado citado en pri
mer lugar, reside, según nuestros criterios, 
en el hecho de que parece poder aplicarse, 
mutatis mutandis, a todos los acuerdos bila
terales verticales. Además, de forma seme
jante a la jurisprudencia americana, parece 
considerar como determinante para la apli
cabilidad del apartado 1 del artículo 85, so
bre todo, las posibles restricciones horizon
tales al juego de la competencia y no tanto 
las restricciones mutuas de la libertad de ac
ción en el mercado de las partes vinculadas 
verticalmente entre sí. 

Esta conclusión tampoco resulta modificada 
por el hecho de que en la sentencia Grun-
dig-Consten (asuntos 56 y 58/64, Rec. 
1966, p. 429 a p. 496) el Tribunal ha consi
derado (en lo que se refiere al argumento de 
que el acuerdo favorecía la competencia en-

363 



CONCLUSIONES DEL SR. VERLOREN VAN THEMAAT — ASUNTO 161/84 

tre productos similares de marcas diferentes) 
«que si la competencia entre productores es, 
en general, más aparente que la que existe 
entre distribuidores de la misma marca, esto 
no significa, sin embargo, que un acuerdo 
dirigido a restringir esta última pueda sus
traerse a la prohibición del apañado 1 del 
artículo 85 por el solo hecho de que este 
acuerdo podría reforzar la primera». A con
tinuación en la misma sentencia, el Tribunal 
considera «que a efectos de la aplicación del 
apartado 1 del artículo 85, es superfluo to
mar en consideración los efectos concretos 
de un acuerdo, cuando resulta que éste tiene 
por objeto restringir, impedir o falsear el 
juego de la competencia». 

Si se examina más atentamente la sentencia 
Grundig-Consten en su conjunto, resulta, a 
nuestro parecer, que efectivamente el Tribu
nal se refería también aquí concretamente a 
las restricciones a la competencia entre el 
vendedor exclusivo y los terceros (en este 
caso, importadores paralelos de productos 
de la misma marca), en otros términos, a 
restricciones horizontales de la competencia. 
A este respecto nos remitimos especialmente 
al último apartado de la p. 496 de la sen
tencia. Ahora bien, sobre este punto, el Tri
bunal estima que la competencia horizontal 
dentro de una marca también es importante, 
y en mayor medida que en la reciente juris
prudencia americana, especialmente cuando 
se trata de la protección de los mercados 
nacionales contra importaciones paralelas. 

En la sentencia prejudicial de 30 de junio de 
1966 en el asunto 56/65 (Société Technique 
Minière contra Maschinenbau Ulm, 
Rec. 1966, p. 337) el Tribunal ha precisado 
aún con oportunidad en la p. 360, «que, en 
consecuencia, para apreciar si un contrato 
con una cláusula que otorga un derecho de 
venta en exclusiva debe ser considerado 
como prohibido en virtud de su objeto o de 
su efecto, conviene tomar en consideración, 
especialmente, la naturaleza y la cantidad li
mitada o no de los productos que consti

tuyen el objeto del contrato, la posición y la 
importancia del suministrador y la del con
cesionario en el mercado de los productos 
de que se trata, el carácter aislado del 
acuerdo objeto de litigio, o, por el contra
rio, el lugar de éste en un conjunto de 
acuerdos, el rigor de las cláusulas destinadas 
a proteger la exclusividad, o, por el contra
rio, las posibilidades otorgadas a otras co
rrientes comerciales sobre los mismos pro
ductos, mediante reexportaciones e importa
ciones paralelas». 

3.3. Contratos de suministros de cerveza 
(Contrats de brasserie) 

Los contratos de venta en exclusiva, que han 
sido examinados por nuestra jurisprudencia, 
se referían, en su mayor parte, a los impor
tadores exclusivos y, tal como se desprende 
de las indicaciones de la Comisión en la 
vista, esto valía, de manera general, para los 
contratos de venta en exclusiva que le ha
bían sido notificados. En aquellos casos no 
había decenas de comerciantes al por menor 
directamente afectados, como ocurre en el 
presente asunto. Sin embargo, la jurispru
dencia del Tribunal relativa a los que se ha 
convenido en llamar contratos de suministro 
de cerveza es ciertamente importante a este 
respecto. Sobre la base de un pasaje ex
traído del apartado antes citado de la sen
tencia STM contra Maschinenbau Ulm, el 
Tribunal afirmó ya en la primera sentencia 
Haecht (asunto 23/67, Rec. 1967, pp. 525 a 
537) en lo que se refiere a los contratos de 
suministro de cerveza (con obligación de 
abastecerse exclusivamente en una sola fá
brica de cerveza) de los que se trataba en 
aquel caso: 

«que, para apreciar si un convenio se ve 
afectado por la prohibición del primer apar
tado del artículo 85, no puede ser aislado de 
este contexto, es decir, de las circunstancias 
de hecho o de derecho que tienen como 
consecuencia que el convenio impida, res
trinja o falsee el juego de la competencia; 
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que, con relación a este objetivo, puede to
marse en consideración la existencia de con
tratos similares en la medida en que el con
junto de los contratos de este tipo pueda li
mitar la libertad del comercio». 

En nuestra opinión, este apartado, combi
nado con el apartado siguiente, parece tener 
por efecto, en caso de aplicación por analo
gía a los contratos atípicos de franquicia, 
que el apartado 1 del artículo 85 será aplica
ble cuando un cedente de un Estado miem
bro A ocupe una posición tal en el mercado 
de un Estado miembro B, que pueda hacer 
sensiblemente más difícil el acceso al mer
cado del Estado miembro B a otros fabri
cantes o mayoristas por medio (de sus pro
pias filiales y) de cierto número de contratos 
atípicos de franquicia con comerciantes in
dependientes. 

Del apartado 5 de la sentencia del Tribunal 
en el asunto Bilger contra Jehle (asunto 
43/69, Rec. 1970, p. 127) se desprende que, 
si se tienen en cuenta otros contratos simila
res, habrá que considerar no solamente los 
contratos celebrados por un gran número de 
comerciantes al por menor con el mismo fa
bricante (o mayorista), sino también los 
contratos similares de compra en exclusiva 
celebrados con otros fabricantes del mismo 
Estado. En el caso de los contratos de sumi
nistro de cerveza, podrá efectivamente re
sultar, especialmente, del conjunto de estos 
contratos entre comerciantes al por menor 
de un Estado miembro determinado y fabri
cantes del mismo Estado miembro un efecto 
global semejante de compartimentación del 
mercado. En la medida en que hemos po
dido comprobarlo, el Tribunal sólo ha exa
minado hasta el momento contratos de su
ministro de cerveza de este tipo, celebrados 
entre un fabricante de cerveza y comprado
res profesionales de un mismo y único Es
tado miembro. Ahora bien, en nuestra opi
nión, en el caso de los contratos atípicos de 
franquicia, un efecto de compartimentación 
del mercado (o cualquier otra restricción 
horizontal al juego de la competencia) po
drá resultar también del efecto global de 
contratos atípicos de franquicia respecto a 

productos similares, con independencia del 
lugar en que tenga su establecimiento el fa
bricante o el mayorista. 

En lo que se refiere a los contratos de sumi
nistro de cerveza, nos parece que para la 
respuesta a la segunda cuestión planteada 
por el Bundesgerichtshof en el asunto Pro-
nuptia, reviste cierta importancia la senten
cia de 1 de febrero de 1977 en el asunto 
47/76 (A. de Norre y H. de Clercq contra 
NV Brouwerij Concordia, Rec. 1977, 
p. 65). En esta sentencia, el Tribunal ha de
clarado, especialmente, que a pesar de que 
existen ciertas diferencias, reconocidas por 
el Tribunal con los contratos tradicionales 
de venta en exclusiva, respecto a los que se 
promulgó en su momento el Reglamento 
67/67, este Reglamento se aplica también a 
los contratos de suministro de cerveza, es 
decir, «a los acuerdos en los que sólo parti
cipen dos empresas nacionales de un mismo 
y único Estado miembro, en los que una se 
compromete respecto a la otra a no comprar 
ciertos productos más que a ésta, con fines 
de reventa, y que no presentan las caracte
rísticas señaladas en el artículo 3 del Regla
mento 67/67 de la Comisión, en la medida 
en que al no gozar de exceptuación, les 
afectaría la prohibición del primer apartado 
del artículo 85, del Tratado CEE». Tal 
como se desprende del apartado 13 de esta 
sentencia, ésta se basa, en particular, en el 
reconocimiento de que los acuerdos de que 
se trata cumplen las condiciones señaladas 
en la letra b) del primer apartado del artí
culo 1 del Reglamento n° 67/67 (tal como 
se desprende de los apartados 16 a 33), así 
como en la sentencia del Tribunal en el 
asunto Roubaix-Wattrelos (asunto 63/75, 
Rec. 1976, p. 111). 

También, en lo que se refiere a esta senten
cia, a nuestro juicio hay que mantener, en 
principio, que, para la evaluación de la posi
bilidad de una aplicación por analogía en el 
asunto Pronuptia, no es esencial que esta 
sentencia esté limitada a los contratos en los 
que únicamente son parte dos empresas na
cionales de un sólo Estado miembro. Crece
mos que nada indica en los apartados de la 
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sentencia que el Tribunal haya estimado que 
el Reglamento n° 67/67 no es aplicable al 
contrato de suministro de cerveza celebrado 
entre un comerciante al por menor estable
cido en el Estado miembro A y un fabri
cante de cerveza situado en el Estado miem
bro B. 

Sin embargo, la sentencia como es natural 
no se pronuncia en absoluto sobre la cues
tión relativa a si otras características de los 
contratos atípicos de franquicia, como éstos 
de que se trata en el presente procedi
miento, se oponen a la aplicabilidad del Re
glamento n° 67/67. En nuestra opinión, 
como más detalladamente lo expondremos 
en la parte siguiente de nuestras conclusio
nes, esto es efectivamente así. 

3.4. Sistemas de distribución selectiva 

En el presente procedimiento, Pronuptia ha 
invocado la sentencia Metro (asunto 26/76, 
Rec. 1977, p. 1875). En el apartado 20 de 
esta sentencia, el Tribunal ha estimado entre 
otras cosas: 

«que, en especial, en el sector de la produc
ción de bienes de consumo duraderos, de 
alta calidad y tecnicidad, en el que un nú
mero relativamente reducido de producto
res, grandes y medios, ofrece una gama va
riada de aparatos fácilmente intercambia
bles, en todo caso a los ojos de los consumi
dores, la estructura del mercado no se 
opone a la existencia de canales de distribu
ción diferenciados adaptados a las caracte
rísticas propias de los diferentes productores 
y a las necesidades de las diferentes catego
rías de consumidores; 

que con esta perspectiva, la Comisión ha re
conocido, con razón, que los sistemas de 
distribución selectiva constituían, entre 
otros, un elemento de competencia con 
arreglo al primer apartado del artículo 85, 
con la condición de que la elección de los 
revendedores se realice en función de crite

rios objetivos de carácter cualitativo, relati
vos a la cualificación profesional del reven
dedor, de su personal y de sus instalaciones, 
y de que esas condiciones se establezcan de 
manera uniforme respecto a todos los reven
dedores potenciales y se apliquen de manera 
no discriminatoria». 

Ahora bien, en nuestra opinión, el párrafo 
citado en último lugar no se presta a una 
aplicación analógica en el presente asunto, 
ya que, en los contratos atípicos de franqui
cia objeto de litigio, junto a los criterios 
cualitativos, se utilizan también rigurosos 
criterios cuantitativos. 

Respecto al presente asunto tiene más bien 
cierta importancia indirecta el párrafo ante
rior al apartado 20, anteriormente citado, 
así como el penúltimo párrafo del apartado 
21, cuyo tenor es el siguiente: 

«que la preocupación, en el caso de mayo
ristas y comerciantes al por menor especiali
zados, por mantener cierto nivel de precios 
correspondiente a la preocupación por man
tener, en interés al consumidor, la posibili
dad de que dicho canal de distribución sub
sista junto a nuevas formas de distribución, 
basadas en una política de competencia, de 
diferente naturaleza, entra en el ámbito de 
los objetivos que pueden perseguirse, sin 
caer necesariamente en la prohibición del 
primer apartado del artículo 85 y, si esto su
cediese en todo o en parte, en el ámbito del 
apartado 3 del artículo 85». 

También me parece importante para el 
asunto Pronuptia el segundo párrafo del 
apartado 22, que dice: 

«que, sin embargo, corresponderá a la Co
misión velar por que no se refuerce la rigi
dez (cierta, comprobada en el primer pá
rrafo) de esta estructura (de precios), lo que 
podría producirse en el supuesto de una 
multiplicación de las redes de distribución 
selectiva para la comercialización de un 
mismo producto» (las precisiones entre pa
réntesis son nuestras). 
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Por ultimo, el apartado 24 indica las dispo
siciones que la Comisión no considera como 
restrictivas del juego de la competencia. 

En el asunto 31/80 (LOréal, Rec. 1980, 
p. 3775), el Tribunal considera (apartado 
17) que: 

«cuando el acceso a una red de distribución 
selectiva esté subordinado a condiciones que 
vayan más allá de una simple selección obje
tiva de carácter cualitativo, en especial, 
cuando esté fundado en criterios cuantitati
vos, el sistema de distribución se verá afec
tado, en principio, por la prohibición del 
apartado 1 del artículo 85, siempre que, 
como el Tribunal lo ha observado en su sen
tencia de 30 de junio de 1966 (STM, asunto 
56/65, Rec. 1966, p. 337) el acuerdo pre
sente determinadas características, que con
dicionen menos su naturaleza jurídica que 
sus relaciones, por una parte con el "comer
cio entre los Estados miembros" y por otra 
con el "juego de la competencia".» 

Los dos apartados siguientes precisan estas 
condiciones (el apartado 18 indica que es 
necesario tener en cuenta especialmente las 
consecuencias del acuerdo de que se trata 
sobre las posibilidades de importación para
lela, mientras que el apartado 19 remite, en
tre otras cosas, a los apartados ya citados de 
la primera sentencia Haecht). En el asunto 
Lancóme (asunto 99/79, Rec. 1980, 
p. 2511), el Tribunal había adoptado ya un 
punto de vista similar al contenido en el 
apartado 17. Los apartados anteriormente 
citados tienen también cierta importancia 
respecto al asunto actualmente pendiente. 

En lo que se refiere a la ilicitud de una 
«cláusula relativa al local comercial» prevista 
en el artículo 4 de los contratos objeto de 
litigio, la Comisión ha invocado también el 
apartado 51 de la sentencia de 21 de febrero 
de 1984 en el asunto 86/82 (Hasselblad, 
Rec. 1984, p. 883). Tras haber confirmado 
el carácter ilícito de los criterios de selec

ción cuantitativos, este apartado afirmaba 
que «en virtud de la cláusula 28 del 
"acuerdo de distribución" la parte deman
dante tenía la posibilidad de restringir de 
hecho la libertad de los comerciantes, e in
cluso de los distribuidores autorizados, de 
establecerse en un sector en el que su pre
sencia podría, según la parte demandante, 
afectar al juego de la competencia». El 
apartado 52 confirmaba después que el ca
rácter de la prohibición afectaba, entre 
otras, a dicha cláusula. 

3.5. Contratos de licencia 

Dado que las licencias desempeñan también 
un papel determinante en los contratos atí
picos de franquicia, las sentencias del Tribu
nal en los asuntos Nungesser (asunto 
258/78, Rec. 1982, p. 2015) y Coditei II 
(asunto 262/81, Rec. 1982, p. 3381) tienen 
también cierta importancia respecto al pre
sente asunto. En el apartado 58 de la sen
tencia Nungesser, el Tribunal ha resuelto 
«teniendo en cuenta la especificidad de los 
productos de que se trata» que, «en un caso 
como éste, la concesión en exclusiva de una 
licencia abierta, es decir, de una licencia que 
no contempla la situación de terceros como 
los importadores paralelos y los cesionarios 
para otros territorios, no es, en sí, incompa
tible con el primer apartado del artículo 85 
del Tratado». Por el contrario, en el apar
tado 61 de la misma sentencia, el Tribunal 
ha recordado que, según su jurisprudencia 
constante, «la protección territorial absoluta 
en favor de un cesionario destinada a permi
tir el control y la obstaculización de las im
portaciones paralelas, conduce al manteni
miento artificial de mercados nacionales dis
tintos, lo cual es contrario al Tratado». El 
carácter determinante de este punto de vista 
está confirmado en el apartado 78. 

En el asunto Coditei II, el Tribunal ha deci
dido que «un contrato mediante el cual el 
titular de los derechos de autor de una pelí
cula concediera un derecho exclusivo para 
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la proyección de la misma, por un período 
determinado, en el territorio de un Estado 
miembro, no se vería afectado, en principio, 
por las prohibiciones del artículo 85 del 
Tratado, sino que correspondería, en su 
caso, al juez nacional comprobar si, en un 
caso concreto, las modalidades de ejercicio 
del derecho exclusivo concedido por este 
contrato se sitúan en un contexto econó
mico o jurídico, cuyo objeto o efecto con
sistiría en impedir o restringir la distribución 
de películas o en falsear la competencia en 
el mercado cinematográfico, teniendo en 
cuenta las particularidades de éste». Ahora 
bien, del apartado 19 de la sentencia se des
prende que el ejercicio del derecho exclu
sivo de proyección de una película cinema
tográfica no puede dar lugar, así, entre 
otras cosas a «la posibilidad de cánones que 
excedan de una justa retribución de las in
versiones realizadas o a una exclusividad de 
una duración excesiva con relación a estas 
exigencias». Este apartado tiene una especial 
importancia respecto al presente asunto, 
dado que el litigio principal se refiere muy 
particularmente a los cánones. 

4. Respuestas a las cuestiones planteadas 

4.1. Observaciones generales 

Todas las sentencias que hemos citado con
tienen, en nuestra opinión, elementos de 
cierta importancia para las respuestas a las 
cuestiones planteadas. 

La naturaleza de los contratos atípicos de 
franquicia, a los que se refieren las cuestio
nes, corresponde, en nuestra opinión, a las 
características de los contratos atípicos de 
franquicia definidas por la doctrina y la ju
risprudencia antes indicadas, en la medida 
en que el derecho a utilizar la denominación 
social y la marca o el signo distintivo Pro-
nuptia de Paris, la transmisión del patrimo
nio de conocimientos y de técnicas (know
how) en sentido amplio y la obligación de 

organizar la tienda de determinada manera 
de conformidad con la imagen de marca y 
según las indicaciones del cedente consti
tuyen elementos esenciales de los contratos 
atípicos de franquicia (artículos 1, apartado 
3; 3, apartados 1 y 3; 4, apartados 1 y 14). 
Este carácter esencial se desprende también 
de los cánones acordados como precio de la 
licencia y que se han establecido en un 
10 % del conjunto del volumen de ventas 
del cesionario (artículo 5, primer apartado). 
Ahora bien, en virtud del apartado 5 del ar
tículo 3 del contrato, el cesionario asume, 
en principio, él solo todos los riesgos de su 
actividad comercial. En nuestra opinión, 
desde el punto de vista económico, éstas son 
las características que convierten los contra
tos atípicos de franquicia, como nuevo mé
todo de distribución, especialmente atracti
vos a los ojos de los cedentes. Vista del ex
terior, una tienda organizada y dirigida de 
conformidad con el contrato da la impre
sión de ser una filial. Pero lo que la diferen
cia de una filial es que el cedente no tiene 
que hacerse cargo de los gastos de inver
sión. Tampoco tiene que realizar un estudio 
de mercado en la zona en que se establece 
porque en caso de venta insuficiente (espe
cialmente en el caso de una relación desfa
vorable entre los gastos y los beneficios rela
tivos a la tienda de que se trate), no asume 
ningún riesgo, sino que además tendrá dere
cho a un canon no desdeñable establecido 
en un 10 % del conjunto del volumen de 
ventas. 

Como lo demuestra su fulminante desarro
llo, el nuevo sistema también parece ser ven
tajoso para el cesionario, probablemente 
porque le permite, en especial, un acceso 
(en general exclusivo) a productos de cali
dad que tienen ya un sólido valor comercial. 
Este valor comercial se da especialmente 
cuando —como ocurre en este caso y, según 
el cesionario, también se da en otros siste
mas de contratos atípicos de franquicia, que 
él cita— el cedente tiene filiales propias en 
otros mercados regionales o locales del Es
tado miembro de que se trata y el sistema de 
contratos atípicos de franquicia constituye, 
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en consecuencia, una extensión del sistema 
de filiales del cedente; sistema ya experi
mentado en el mercado de los productos de 
que se trata. 

Por último, la existencia de un sistema de 
contratos atípicos de franquicia junto a 
otros sistemas de distribución podrá ser 
también interesante para los consumidores, 
por motivos análogos, pero también en con
diciones similares a las indicadas en el apar
tado 20 de la sentencia Metro, relativa a los 
sistemas de distribución selectiva. Caso de 
que la admisión de los cesionarios en este 
sistema esté sometida a restricciones cuanti
tativas (por ejemplo, bajo la forma de una 
autorización de un único cesionario en una 
región determinada, como ocurre en este 
caso), consideramos, en base a las sentencias 
del Tribunal anteriormente citadas en los 
asuntos L'Oréal, Lancôme y Hasselblad, 
que el primer párrafo del artículo 85 deberá, 
en principio, aplicarse a los contratos objeto 
de litigio, siempre que se cumplan las condi
ciones generales establecidas en las senten
cias del Tribunal anteriormente citadas en 
los asuntos 32/65, 56 y 68/64, 56/65, 
23/67, 43/69, 47/76, 26/76 y 258/78. 

A nuestro parecer, de estas sentencias se 
pueden deducir especialmente los siguientes 
criterios, importantes para la evaluación de 
los contratos atípicos de franquicia, tales 
como los de estos asuntos: 

a) Dado que, como se desprende del con
junto de las sentencias del Tribunal ante
riormente citadas, la aplicabilidad del primer 
apartado del artículo 85 depende de los 
efectos horizontales de los contratos vertica
les (por ejemplo, la exclusión de determina
dos competidores, como los importadores 
paralelos), la cuestión de saber si un con
trato atípico de franquicia implica o no un 
reparto equitativo de los derechos y obliga
ciones entre el cedente y el cesionario no 
nos parece en sí importante para determinar 
si se aplica o no el primer apartado del artí
culo 85. Nos parece que lo mismo sirve, en 

principio, respecto a las diferentes obligacio
nes del cesionario respecto al cedente, tales 
como las obligaciones relativas a la especia-
lización (artículos 3, apartado 3; 4, apar
tado 1, y 6, apartado 6), a la publicidad 
(artículos 1, apartado 1, y 6, apartados 4 y 
5) y a la organización y gestión del fondo 
de comercio (artículo 3, apartado 3, y 4, 
apartado 1). En lo que se refiere a semejan
tes obligaciones verticales, estimamos que el 
apartado 1 del artículo 85 sólo podrá ser 
aplicable cuando pueda demostrarse en ca
sos concretos que dichas obligaciones tienen 
efectos perjudiciales para terceros (competi
dores, proveedores o compradores), lo que 
se dará raramente cuando exista un número 
suficiente de otros canales de distribución 
respecto a productos similares. 

b) Cuando se trate más especialmente de 
los efectos «horizontales», o, en términos 
más precisos, de los efectos del contrato res
pecto a terceros, será necesario, tal como se 
desprende de la jurisprudencia del Tribunal, 
plantearse si continúan siendo posibles las 
importaciones paralelas (por ejemplo las 
sentencias Grundig, Consten, Bilger contra 
Jehle y Nungesser); si, teniendo en cuenta 
la posición en el mercado de los prove
edores interesados, queda limitado el acceso 
al mercado para otros proveedores o comer
ciantes (cf. los apartados citados de los 
asuntos 56/65, 23/67, 43/69, 26/76 y 
31/80) y si el contrato atipico de franquicia 
tiene por efecto un alza de precios (senten
cia Metro y asunto Coditei II), o si consti
tuye incluso un sistema de precios impuestos 
verticalmente mediante obligaciones con
tractuales o prácticas colusorias entre em
presas (ententes) de hecho entre el cedente, 
sus filiales y sus diferentes cesionarios. 

Sin embargo, en lo que se refiere a este úl
timo criterio y contrariamente a la jurispru
dencia americana y alemana, citada ante
riormente a este respecto, consideramos que 
la jurisprudencia general del Tribunal rela-
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tiva al sistema de precios impuestos vertical
mente y a los demás sistemas de prácticas 
colusorias entre empresas (ententes) sobre 
precios, sólo deberá aplicarse cuando exista 
una posición económica dominante sobre 
los mercados locales afectados o un sistema 
de precios impuestos verticalmente, que 
también sea aplicado por los competidores. 
El efecto de alza de precios, que resulta de 
las cláusulas del contrato objeto de litigio 
relativas a los cánones y que indudable
mente es muy importante, nos parece que 
sólo puede justificar en sí, a la luz de los 
apartados 21 y 22 de la sentencia Metro, la 
aplicabilidad del primer apartado del artí
culo 85, cuando un cedente de un Estado 
miembro A desempeñe una función deter
minante en la formación de los precios en 
un número considerable de mercados locales 
del Estado B u ocupe en él por otro motivo 
una posición económica dominante. 

Sobre la base de los criterios anteriormente 
citados, nos parece posible responder en tér
minos suficientemente claros a la primera 
cuestión del juez remitente para que pueda 
pronunciarse sobre este caso concreto. A 
este respecto, nos parece absolutamente de
seable que se dé a esta cuestión una res
puesta más concreta que la que propone la 
Comisión. 

Dado que consideramos, por las razones 
que se indicarán más adelante, que el Regla
mento n° 67/67/CEE no es aplicable a los 

contratos atípicos de franquicia, como éstos 
de que aquí se trata, en nuestra opinión no 
es necesario responder a la tercera cuestión 
del juez remitente. Sin embargo, el Tribunal 
podría precisar, eventualmente, en los apar
tados de su sentencia que las obligaciones 
previstas en la tercera cuestión, letras b), d) 
y e), salvo en circunstancias excepcionales, 
no pueden considerarse como restricciones 
al juego de la competencia, tal como se de
fine en el apartado 1 del artículo 85. 

4.2. Respuesta a la primera cuestión 

A la luz de los criterios que hemos deducido 
de la jurisprudencia del Tribunal y que aca
bamos de resumir, consideramos que para 
responder a la primera cuestión son impor
tantes los apartados 1 y 2 del artículo 1; el 
apartado 3 del artículo 3; el apartado 1 del 
artículo 4; el apartado 1 del artículo 5 y los 
apartados 1 y 6 del artículo 6 de los contra
tos presentados en el expediente. Dado el 
carácter indeterminado de los contratos atí
picos de franquicia, tal como se desprende 
de la doctrina y de la jurisprudencia, sugeri
mos que el Tribunal limite su respuesta a la 
primera cuestión del Bundesgerichtshof a los 
contratos atípicos de franquicia de conte
nido similar a los contratos celebrados por 
las partes en este caso concreto. Por consi
guiente es evidentemente muy importante 
para la práctica jurídica que el Tribunal re
suma dicho contenido en su sentencia. 

En nuestra opinión, su respuesta a la primera cuestión podría ser la siguiente: 

«El apartado 1 del artículo 85 del Tratado CEE es aplicable a los contratos atípi
cos de franquicia, como los celebrados entre las partes en este caso concreto, siem
pre que, entre otras cosas: 

a) se hayan celebrado entre un cedente de un Estado miembro o una filial, total
mente dependiente de él, tal como se prevé en la tercera cuestión, letra a), y 
uno o varios cesionarios establecidos en uno o varios Estados miembros, mien
tras que 
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b) el cedente posea, a través de sus filiales y sus cesionarios, una parte de mercado 
no desdeñable en el mercado de los productos de que se trate en uno o varios 
de dichos Estados miembros o en una parte importante de su territorio y, ade
más, que o bien 

c) los contratos impidan, restrinjan o traten de impedir o de restringir las importa
ciones paralelas de los productos previstos en los contratos en el territorio esta
blecido en el contrato o las exportaciones, por parte del cesionario, de los pro
ductos previstos en los contratos a otros Estados miembros, o bien que 

d) los contratos, especialmente mediante la creación de monopolios locales o re
gionales respecto a los productos previstos en los contratos, mediante cláusulas 
relativas a los cánones y mediante cláusulas contractuales o prácticas concerta
das sobre la fijación de precios, así como mediante la ausencia de competencia 
efectiva respecto a productos similares, produzcan el establecimiento de precios 
al por menor demasiado elevados, es decir, precios que a pesar de una calidad 
eventualmente superior de los productos previstos en los contratos, no sería 
posible mantener si existiera una competencia efectiva.» 

Al proponer esta respuesta, hemos querido 
indicar que los criterios c) y d) deben ser 
considerados como criterios complementa
rios alternativos. En lo que se refiere al cri
terio c), con arreglo a la constante jurispru
dencia del Tribunal, se hace hincapié en el 
impedimento de una protección territorial 
absoluta de los mercados nacionales, que 
únicamente no producirá restricciones esen
ciales de la competencia horizontal, en los 
casos en que se trate de cuotas de mercado 
desdeñables. Por el contrario, en lo que se 
refiere al criterio d), se hace hincapié en el 
impedimento de alzas de precios de carácter 
monopolistico, lo que, en general, sólo será 
posible en caso de que se posean cuotas de 
mercado considerables en los mercados lo
cales o regionales afectados y en caso de 
ausencia de otras formas de distribución de 
productos similares, que produzcan una baja 
de los precios. 

4.3. Respuestas a la segunda y tercera cues
tión 
De igual manera que la Comisión y que el 
Gobierno francés, opinamos que sería de
seable una exceptuación por categorías res
pecto a los contratos atípicos de franquicia, 
teniendo en cuenta, especialmente, que en la 

actualidad son muy frecuentes y que, en ge
neral, deben ser considerados globalmente 
positivos, ya que sus fines o efectos de res
tricción de la competencia, que son también 
indudables, no se oponen a la exceptuación 
con arreglo al apartado 3 del artículo 85 del 
Tratado CEE, más que en determinadas cir
cunstancias de mercado (especialmente en 
caso de ausencia de sistemas competitivos de 
distribución) y cuando se aplican determina
das modalidades de estos contratos. 

Es probable que los contratos atípicos de 
franquicia contribuirán, en general, incluso 
en interés de los consumidores, a mejorar la 
distribución de los productos, dado que per
mitirán una penetración rápida de nuevos 
productos o de productos de calidad espe
cial en el mercado al por menor, muy des
centralizado desde el punto de vista territo
rial. A este respecto, corresponde a la Comi
sión adquirir, en primer lugar, la experiencia 
necesaria en materia de exceptuaciones por 
categorías, mediante cierto número de deci
siones individuales en casos representativos, 
y precisar, después, en un Reglamento sobre 
las exceptuaciones por categorías, con arre
glo a las cuatro condiciones previstas en el 
apartado 3 del artículo 85, las condiciones 
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en las que puede efectivamente reconocerse 
una mavor importancia a los efectos positi
vos de los contratos atípicos de franquicia 
que a los efectos restrictivos de la compe
tencia, que deben considerarse inevitables en 
razón de sus efectos positivos. 

Ahora bien, de la misma manera que la Co
misión y el Gobierno francés, estimamos 
también que el Reglamento n° 67/67 no 
puede considerarse aplicable a los contratos 
atípicos de franquicia como éstos de que se 
trata en este caso. A nuestro parecer, esta 
conclusión se funda, especialmente, en las 
siguientes consideraciones que son impor
tantes al efecto: 

En primer lugar, en el momento de la adop
ción del Reglamento n° 67/67, no existían 
apenas contratos atípicos de franquicia rela
tivos a la distribución de productos dentro 
de la Comunidad y no era posible tener en 
cuenta los problemas muy específicos que 
plantean estos contratos. Los problemas 
examinados durante la elaboración del Re
glamento y respecto a los cuales se había 
adquirido la experiencia suficiente requerida 
por el 4o considerando del Reglamento 
n° 19/65/CEE, se referían únicamente a los 
importadores exclusivos. De la respuesta de 
la Comisión a una pregunta que formulamos 
en la vista resulta que, en el momento de 
establecer nuevas exceptuaciones recientes 
por categorías respecto a los contratos de 
venta y de compra en exclusiva, no se ha 
alegado la aplicabilidad de dichas exceptua
ciones a los contratos atípicos de franquicia 
ni por parte de los interesados ni por parte 
de los expertos del Gobierno. 

En segundo lugar, estimamos que, en virtud 
de la doctrina y de la jurisprudencia exami
nada y de las opiniones de las organizacio
nes de empresas que trabajan en régimen de 
franquicia y que hemos reproducido, el con
tenido de los contratos atípicos de franqui
cia está determinado especialmente por el 
intento de acomodar, en todo lo posible, la 
organización y la gestión del fondo de co
mercio del cesionario a las del cedente o de 
sus filiales, mediante licencias relativas a la 
razón social, a las marcas, a los signos (dis
tintivos) o a símbolos, al patrimonio de co

nocimientos y técnicas (know-how) en sen
tido amplio y mediante otras cláusulas. 
Como contrapartida, no solamente el cesio
nario asume todos los riesgos vinculados a 
los resultados de explotación, sino que tam
bién está obligado a pagar un canon —con
siderable en este caso— al cedente como 
precio de la licencia. En este contexto tienen 
una importancia accesoria las obligaciones 
de suministro y de compra en exclusiva, 
cuyo contenido no puede apreciarse desde 
el punto de vista de la política de prácticas 
colusorias de empresas (ententes) más que 
en relación con la amplia forma de integra
ción de los cesionarios a nivel del comercio 
al por menor en una red de puntos de venta 
del cedente, dirigidos de manera uniforme. 
Por el contrario, en el Reglamento 
n° 67/67, los que presentan precisamente 
una importancia muy accesoria son los con
tratos de licencia. 

En tercer lugar, los contratos atípicos de 
franquicia, con las características de que se 
trata en este caso concreto, son fundamen
talmente diferentes de los contratos de su
ministro de cerveza a los que, según el Tri
bunal, es aplicable el Reglamento n° 67/67, 
dado que conducen a la formación de un 
monopolio local o regional estricto de los 
productos de que se trata. A este respecto 
nos remitimos especialmente al artículo 1 de 
los contratos presentados en el expediente 
del procedimiento. Por lo demás, la diferen
cia con los contratos de venta en exclusiva, 
que hemos citado en segundo lugar, vale 
también para los contratos de suministro de 
cerveza. 

En cuarto lugar, estimamos que queda ex
cluida la aplicación del Reglamento n° 
67/67, a causa de la letra b) de su artículo 
3. Los contratos atípicos de franquicia de 
contenido semejante a éstos de que aquí se 
trata dan una protección territorial absoluta 
al cesionario y hacen difícil para los comer
ciantes comprar los productos previstos en 
el contrato a otros comerciantes establecidos 
en el mercado común. A este respecto, nos 
remitimos además al artículo 1 ya citado, y 
a los artículos 3, apartados 3 y 6, y 4, apar
tado 1, de los contratos presentados. 
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Por estas cuatro razones proponemos que se responda a la segunda cuestión del 
juez remitente en los siguientes términos: 

«El Reglamento n° 67/67 CEE relativo a la aplicación del apartado 3 del artículo 
85 del Tratado a categorías de acuerdos de exclusiva (Reglamento sobre las excep
tuaciones por categorías) no es aplicable a los contratos atípicos de franquicia de 
contenido semejante al de los contratos celebrados entre las partes en este caso 
concreto.» 

En estas condiciones, no es necesario responder a la tercera cuestión del juez remi
tente. Ahora bien, la respuesta que hemos propuesto respecto a la primera cues
tión, eventualmente en relación con determinados apartados de la sentencia del 
Tribunal que deberán dedicarse a algunas cláusulas del contrato que no restringen 
el juego de la competencia, podrá permitir al juez remitente determinar qué dispo
siciones del contrato contempladas en la tercera cuestión deben considerarse perti
nentes para la aplicabilidad del apartado 1 del artículo 85. 
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