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El Comité de Expertos Juridicos de la AEF ha demostrado, desde su constitucién
hace ya 9 afos, su utilidad al servicio del sistema de franquicias espafiol al que
aporta seguridad juridica, informacion y asesoramiento.

Quiero destacar, en este sentido, su participacidon en arbitrajes, la creacién de una
base de consulta sobre jurisprudencia de franquicia y su continua asistencia a
cuantos precisan respuestas a sus consultas concretas, cuya forma mas visible es
la participacion en las ferias especializadas que se celebran en nuestro pais y la
actividad de su pagina web (www.abogadosdefranquicia.com).

Ahora, podemos celebrar una nueva iniciativa con la puesta en marcha de una
Newsletter pensada y realizada para acercar de forma mas dinamica datos,
opiniones y respuestas a las necesidades de una férmula comercial basada en la
confianza de las partes y necesitada, por ello, de la mayor transparencia y claridad.

Estoy seguro que esta Newsletter dirigida por el importante grupo de abogados
especializados en franquicia que conforman el Comité de Expertos Juridicos de la
AEF se convertird en un elemento fundamental para dotar de mas seguridad aun a
un sistema que se ha convertido en un elemento de extraordinaria eficacia para la
comercializacion de productos y servicios.

Xavier Vallhonrat
Presidente de la AEF
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Franquicia, Know-How y Propiedad industrial
Ana Soto, Cuatrecas, Gongalves Pereira
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ﬁ éCudndo el Contrato de Franquicia finaliza o se
resuelve, se puede suprimir el servicio y/o retirar
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Fernando Garcia y Mercedes Zurréon, AGM abogados

i) La Expansién Internacional de la Franquicia
Market for
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@ La famosa aplicacién analdgica del Articulo 28 de
la Ley del contrato de agencia a los contratos de
franquicia
Sergio Sanchez Solé, Garrigues

Franquicia, Know-How y Propiedad industrial

Ana Soto CUATRECASAS,

Cuatrecas, Gongalves Pereira GONCALVES PEREIRA
www.cuatrecasas.com

Por todos es sabido que la franquicia es aquella relacién comercial en virtud de la cual
el franquiciador concede a la red franquiciada su autorizaciénpara explotar (fabricar,
utilizar, comercializar) un servicio o producto identificado con una marca y una imagen
asentada en el mercado, asi como un sistema probado para desarrollar el negocio,
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integrado por los conocimientos necesarios y asentados. Asi, el franquiciado, a cambio de
una contraprestacion, aprovecha el valor y la experiencia del empresario, que disfruta de
determinada ventaja competitiva en su sector gracias al reconocimiento de su marca y la
eficacia concurrencial de su sistema de negocio, ya sea de fabricacion o de distribucidn.

En la practica, pues, la franquicia instrumenta la cesion de un modelo de negocio, por
lo que la licencia de uso de lasmarcas, simbolos, nombres, logos, ensefias, patentes y
demas derechos de propiedad industrial, por un lado; y de un know- how valido, por el
otro, junto con la prestacion continuada de asistencia técnica para el buen fin del mismo,
se constituye como el pilar basico sobre la que se asienta el sistema de franquicias, a la
vez que representa la principal fuente de obligaciones para el franquiciador y el
franquiciado. Por todas, las Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 27
de septiembre de 1996 y de 30 de abril de 1998 , recogiendo el pensar unanime de
nuestra jurisprudencia, elevan a caracteristica fundamental y basica del contrato de
franquicia la licencia del derecho de uso de las marcas, rétulos, patentes, emblemas,
formulas, métodos o técnicas de fabricacion o comercializacion titularidad del
franquiciante, para un tiempo y una zona geografica determinada, bajo ciertas
condiciones y control, contra la entrega de una prestacién econdémica.

La primera consecuencia de esta conceptualizacion del contrato de franquicia tiene que
ver con la validez del propio contrato. Asi, la falta de un verdadero "saber hacer",
industrial y/o comercial, diferenciado y probado, asi como la existencia de vicios de
nulidad o inexistencia de la marca, o la carencia de una suficiente implantacidn de la
misma, pueden determinar la nulidad del contrato de franquicia, como consecuencia de la
ausencia de un objeto cierto, requisito indispensable para la validez de los contratos por
imperativo de nuestro Cédigo Civil.

La segunda consecuencia es la necesidad de considerar, mas allda de los pactos
contractuales, la normativa especifica, europea y nacional que regula los derechos
inmateriales licenciados (know-how, signos distintivos, patentes), que debera respetarse
durante la vigencia del contrato y a su terminacion.

En Espafia, el nimero de franquicias de servicios y distribucion es mucho mayor que el
de franquicias industriales, por lo que la cesion de los signos distintivos (marcas,
nombres comerciales y rotulos de establecimiento), junto con la transferencia del know-
how, se erige como una de las prestaciones que genera mayores consecuencias
obligacionales para las partes en un contrato de franquicia.

Me referiré en primer lugar al know-how propiedad del franquiciante, que en méritos
del contrato sera transferido a su red de franquicia para la explotacion del modelo de
negocio concreto. Por Know-how hay que entender cualquier tipo de informaciéon y
conocimiento de caracter técnico, econdmico o comercial, que se mantiene confidencial y
reservado del conocimiento general, y que tiene un valor econémico (valor competitivo
en el mercado) para su titular. Puede consistir en conocimientos técnicos, cientificos o
comerciales, asentados con base en la experiencia, siempre y cuando se trate de
conocimientos secretos.

Al tratarse de bienes inmateriales, la primera obligaciéon asumida por el franquiciante
para materializar su transmisidon es incorporarlo a un soporte, a modo de manual (de
operaciones, de gestion). Pero la obligacion respecto al know-howasumida por el
franquiciante no se agota con dicha transferencia al inicio del contrato, sino que se dilata
durante toda la vida del mismo como consecuencia de la existencia de un deber de
prestar al franquiciado una labor constante de formaciéon y asistencia suficiente, y
comunicacion de experiencias, constituyéndose ésta como una obligacién necesaria y
complementaria de la propia transferencia del know-how y, en consecuencia, junto con
dicha transferencia, la médula del contrato.
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El franquiciante implicitamente se obliga a mantener el know-how secreto, porque
justamente este hecho es el que determina la ventaja competitiva de la red de
franquicias, lo que contractualmente se instrumenta a partir del pacto de exclusiva
otorgado a favor del franquiciado. Al respecto, a modo de ejemplo, la Audiencia Provincial
de Barcelona, en su Sentencia de 13 de marzo de 2006, ha declarado que un mismo
franquiciador puede explotar varias redes franquiciadas de forma paralela, sin que ello
pueda considerase, en principio, incumplimiento del pacto de exclusiva contenido en los
contratos de franquicia, ni tampoco un acto de competencia desleal, siempre y cuando
cada una de las franquicias explotadas genere su propio know-how y no exista entre ellas
ninguna clase de similitud.

Las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones del franquiciador de
asistencia suficiente y constante, asi como la obligacién de secreto, ha sido interpretado
por la jurisprudencia como esencial, y, en consecuencia, es causa de resolucién del
contrato por incumplimiento a instancias del franquiciado, con las consecuencias,
especialmente indemnizatorias, derivadas de ello.

En segundo lugar, y en relacién con la licencia de los derechos de propiedad industrial,
en especial, de la marca, el franquiciador se obliga a garantizar a su red franquiciada el
uso pacifico de las mismas, lo que significa ser propietario y tener todos los derechos de
uso de la marca, el nombre comercial, y el resto de elementos distintivos, asi como
evitar, a través de los correspondientes mecanismos legales y/o acciones judiciales,
cualquier colisién derivada de un uso infractor por parte de un tercero. Igualmente, por la
propia naturaleza del contrato de franquicia, el franquiciado se obliga a mantener y
mejorar su implantacion y notoriedad. Directamente relacionadas con esta obligacion
estan todas aquellas obligaciones relativas a la necesidad de proyectar una imagen
corporativa, mediante la entrega de los manuales de imagen, marketing, comunicacién, y
la constante asistencia y formacion, asi como la obligacion de inversion en una publicidad
del negocio de la red que sirva para mejorar la notoriedad de la marca.

El dmbito temporal y espacial de la licencia para la explotacion de los derechos de
propiedad industrial del franquiciado serd coincidente con la duracion y el territorio
concedido para el desarrollo de la franquicia, y el uso que autoriza dicha licencia ha de
entenderse limitado a aquél necesario para el ejercicio de la actividad franquiciada.

Al igual que en el supuesto de las obligaciones inherentes a la transferencia del know-
how, aquellas obligaciones derivadas de la licencia de los derechos de propiedad
industrial del licenciante se configuran como esenciales, por lo que su incumplimiento
podra determinar la resolucion del contrato de franquicia y la estimacion del pago de las
correspondientes indemnizaciones a favor del franquiciado por los dafios y perjuicios
causados.

La principal, o mejor, mas conflictiva obligaciéon asumida por el franquiciado en
relacion con el know-how y la propiedad industrial del franquiciante se acciona a la
terminacién del contrato, que implica para aquél una obligacidn de cese en el uso de los
derechos del franquiciado (del know-how, las patentes, disefios y, por lo general, de los
signos distintivos), porque ha cesado la licencia inherente a la franquicia que amparaba
dicho uso. Dicha prohibicidn se extiende a la copia y la imitacién asociativa o parasitaria.
En consecuencia, el franquiciado debera devolver, una vez finalizado el contrato, los
manuales y suprimir cualquier signo identificativo de la marca y la imagen de la red de
franquicias, de forma que al no hacerlo, ademas de incumplir las clausulas post-
contractuales que por lo general se incluyen en el contrato de franquicia, estara
infringiendo los derechos del franquiciante,lo que esta sancionado al amparo de la Ley de
Competencia Desleal y la normativa de Propiedad Industrial. Al margen de lo anterior, es
un hecho que el franquiciado durante el desarrollo del contrato ha tenido acceso y
conocimiento del sistema de la franquicia, por lo que segun el caso, podra reproducir su
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propio basado en dichos conocimientos adquiridos, dentro de los limites que dispongan
los pactos de no competencia regulados en el contrato y que habran de ajustarse, por

otro lado, a la normativa europea de competencia.

La existencia de este binomio de proteccidn del franquiciador ante el uso inconsentido
de sus derechos exclusivos por parte del franquiciado, trae como consecuencia la

concurrencia de dos medios de solucidn, que pueden ofrecer soluciones diferentes,
especialmente en materia de cuantificacion de las indemnizaciones reparadoras del dafio

causado por el acto infractor. Sobre ello trataremos en préximas ocasiones.
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Una de las cuestiones que se plantea en los supuestos de terminacién del contrato
de franquicia con la oposicion del franquiciado, bien sea por expiracién del plazo
contractual o bien por resolucion anticipada del mismo, es si el Franquiciador puede
incurrir en un delito de coacciones por dejar de prestar los servicios que venia
otorgando al Franquiciado durante la vigencia del contrato de franquicia.

Ante tal situacion, si el Franquiciado muestra su oposicion a la resolucién del
contrato, y se procede a la interrupcién de prestaciones, la reaccion del Franquiciado
puede ser: i) acudir a la jurisdiccion civil ejercitando acciones por la que se declare la
validez y continuacién del contrato de franquicia solicitando, en su caso, la
correspondiente indemnizaciéon de dafios y perjuicios, y/o solicitando cautelarmente
que se obligue al Franquiciador a seguir prestando los servicios a los que viene
obligado contractualmente; y/o ii) acudir a la jurisdicciéon penal por un presunto delito
de coacciones previsto en el articulo 172.1 del vigente Cédigo Penal.

Centrandonos en el este Ultimo aspecto, se debe partir de la base del principio de
intervencion minima del derecho penal que rige en nuestro ordenamiento juridico.
Partiendo de esa base, la doctrina jurisprudencial define el delito de coacciones como
aquél que consiste en impedir hacer algo que la ley no impide hacer, u obligar a hacer
algo a alguien con violencia, sin especificar si la violencia debe ser grave o no, y para
poder apreciar la existencia del delito se exige:

1. Una actuacion o conducta violenta de contenido material, de forma directa o
indirectamente a través de terceras personas.

2. Un resultado al que se orienta la actuacidon, que es el de impedir a alguien hacer lo
que la ley no prohibe u obligarle a efectuar lo que no quiere.

3. Animo de restringir la libertad ajena.

4. La ilicitud de la accion.
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Pues bien, la doctrina jurisprudencial actual de las Audiencia Provinciales no duda
en considerar que la interrupcidon de un servicio por el Franquiciador en los supuestos
de resolucion por expiracion del termino contractual o resolucién unilateral del
contrato de franquicia por el Franquiciador, se enmarca dentro del ambito
jurisdiccional civil al enmarcarse dentro del propio cumplimiento o incumplimiento de
las obligaciones contractuales por parte del Franquiciador.

Asi el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 4 de febrero de 2002,
Seccion 52, rec. 377/2001 (LALEY 27425/2002); el Auto de Audiencia Provincial de
Madrid, de 17 de septiembre de 2004, Seccidon 173, rec. 300/2004 (LALEY
192434/2004); el de 11 de febrero de 2005, Secciéon 12, rec. 54/2005 (LALEY
33211/2005); el de 24 de noviembre de 2005, Seccion 32 (LALEY 229931/2005); la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 17 de febrero de 2006, Seccion
233, rec. 12/2006 (LALEY 42601/2006) y el Auto de la Audiencia Provincial de
Guadalajara de 13 de enero de 2006, rec. 209/2005 (LALEY 3837/2006), todos ellos
estiman que no concurren los requisitos para poder apreciar el tipo delictivo por tres
motivos:

1. El derecho penal obedece al principio de intervencion minima: en el supuesto
planteado no concurrian los requisitos del tipo penal de la coaccién, al
encontrarnos en el ambito de una relacién contractual, referente al cumplimiento
o incumplimiento de las obligaciones asumidas por las partes, y si la resolucién
instada por el Franquiciador tiene apariencia de legalidad o no, cuestién que
puede resultar mas o menos controvertida, pero no estariamos ante una cuestién
penal.

2. La interrupcion de los servicios que venia prestando el Franquiciador no constituye
acto coactivo, pues dificilmente esa interrupcidon puede llegar a encajar dentro de
la definicidn de intimidacidn o violencia para poder integrar el ilicito penal.

3. Finalmente resaltan que la mayoria de los incumplimientos contractuales acaban
impidiendo a la parte que cumple hacer lo que la Ley no prohibe u obligarlo a
efectuar lo que no desea.

No obstante lo anterior, hay que tener en cuenta que dichas resoluciones se
refieren a casos concretos y reflejan una interpretacion que podria variar en el futuro,
y ademas ninguna de ellas es aplicable al supuesto de retirada del rétulo.

La proteccion de datos personales en el
ambito de la franquicia

Monica Muihoz Gonzdlez )
Ceca Magan Abogados CECA MAGAN ABOGADOS

www.cecamagan.com

El articulo 62.1 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio
Minorista establece expresamente que "la actividad comercial en régimen de franquicia es
la que se lleva a efecto en virtud de un acuerdo o contrato por el que una empresa,
denominada franquiciadora, cede a otra, denominada franquicia, el derecho a la
explotacion de un sistema propio de comercializacion de productos o servicios".

La Agencia Espanola de Proteccion de Datos (AEPD) ha tenido oportunidad de
pronunciarse en su Informe 389/2003 acerca de como ha de regularse la proteccién de
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datos personales de los clientes en el ambito de la franquicia, con motivo de una consulta
planteada sobre si las entidades franquiciadas estan obligadas a cumplir con lo
establecido en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos de
Caracter Personal.

Para resolver dicha cuestion, la AEPD toma como punto de partida el precepto citado al
definir claramente la actividad de la franquicia.

Asi, de dicha definicion se puede afirmar la distinta personalidad juridica del
franquiciador y franquiciado; por tanto, al actuar como empresarios independientes, la
AEPD ha considerado en dicho Informe que ambas posiciones han de cumplir las
obligaciones que el cuerpo legal citado otorga a los responsables de los ficheros y de los
tratamientos de los datos personales, haciendo especial incidencia en la obligacion de
notificacién de los ficheros en el Registro de la AEPD.

En definitiva, el criterio de la AEPD no es otro que determinar que no es suficiente que
las obligaciones que establece la normativa sobre proteccion de datos personales hayan
sido cumplidas por las entidades franquiciadoras. Franquiciador y franquiciado, por lo
tanto, se encuentran en el mismo plano obligacional.

Si atendemos a la posicion manifestada por la AEPD, podemos establecer que el
franquiciador y el franquiciado estan supeditados al cumplimiento de obligaciones tales
como la notificacion de los ficheros de datos de caracter personal de los que sea
responsable, el establecimiento de las medidas de seguridad correspondientes, asi como
contar con su propio documento de seguridad.

Lo que no debemos dejar de considerar es que -como sefala la AEPD- teniendo
distinta personalidad juridica, ambas partes no pueden poner en comun los datos
personales relativos a la clientela sin tener en cuenta la figura del consentimiento del
cliente (interesado), teniendo en cuenta el alcance del articulo 11.2 del la Ley Organica
citada anteriormente, que regula la comunicacion de datos personales.

Sin perjuicio de tener como referencia el criterio de la AEPD, habra que estar al
contenido del contrato de franquicia en lo que se refiere el grado de responsabilidad que
les corresponde a cada una de esas posiciones, franquiciador y franquiciado,
respectivamente, con respecto a los datos de caracter personal de la clientela.

EL REGISTRO DE FRANQUICIADORES: La
A’ obligacién de comunicacién de datos

Ménica Mufioz Gonzdlez '
Ceca Magan Abogados CECA MAGAN ABOGADOS

www.cecamagan.com

La razon de ser fundamental de la existencia del denominado Registro de
franquiciadores no es otra que "(..)la conveniencia de disponer de un censo
actualizado de las franquicias, cuyo sector comercial estéd experimentando un fuerte
desarrollo en Espafia (...)", tal y como se contempla expresamente en la Exposicién de
Motivos del Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero por el que se regula el ejercicio
de la actividad comercial en régimen de franquicia, y la comunicacién de datos al
registro de franquiciadores (en adelante, el Real Decreto).

Asimismo, en la misma Exposicidon de Motivos se anticipa "(...)la mejora de la
regulacion del registro estatal creado en 1998, que garantiza la centralizacién de los
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datos relativos a los franquiciadores, a los efectos de informacién y de publicidad; vy, a
este fin, se fijan las directrices técnicas y de coordinacidn entre los registros similares
que pueden establecer las comunidades auténomas (...)"

La consulta del Registro (central) de franquiciadores se puede realizar accediendo a
la web de Ministerio de Economia y Competitividad (Secretaria de Estado de
Comercio), a través de la direccion http://franquicias.comercio.es en la que se
incorpora la informacion sobre las franquicias que estan operativas, atendiendo a
distintos criterios de busqueda, a saber:

e Por nombre de Franquicia

e Por sectores y CCAA

¢ Franquicias con control de calidad

¢ Franquicias adheridas a sistemas de arbitraje

e Franquicias con solucién extrajudicial de conflictos
¢ Franquicia adherida a cddigos deontoldgicos

¢ Franquicias consolidadas

¢ Franquicias que son una gran red

La regulacion del funcionamiento y organizaciéon del registro de franquiciadores se
desarrolla en el Real Decreto citado, destacando el contenido del apartado 3 del
articulo 5, por cuanto establece que las personas fisicas o juridicas que pretendan
desarrollar en Espafia la actividad de cesion de franquicia deberan comunicar sus
datos, en el plazo de tres (3) meses desde el inicio de su actividad, bien en el registro
de la comunidad auténoma ddnde prevea iniciar sus actividades o en el registro
central —-al que hemos hecho referencia anteriormente-, en el caso en el que la
comunidad auténoma correspondiente no disponga de registro, o no prevea la
necesidad de comunicacion de datos.

Atendiendo a lo dispuesto en el Real Decreto, que viene a reproducir el contenido
del articulo 62.2 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del comercio
minorista (segun la redaccién operada por la Ley 1/2010, de 1 de marzo), la
comunicacion de datos del franquiciador no tiene caracter facultativo sino que es de
obligado cumplimiento porque ademas prevé —expresamente- que el incumplimiento
de dicha obligacién lleve aparejada la correspondiente sancidén, segun el régimen
previsto en la Ley 7/1996, y demas legislacion que pudiera ser de aplicacion.

Debemos concluir, por tanto, que no sélo se trata de una obligacién que toda
franquicia debe cumplir, sino que ademas redunda en la credibilidad y buen
posicionamiento de la misma, al tratarse también de uno de los elementos que ha de
contemplar la informacién precontractual, que todo franquiciado debe recibir con
caracter previo a la firma del contrato.

Entrega de informacion precontractual por el
w franquiciador
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Javier Salvador Ortega
PAJARES&ASOCIADOS ABOGADOS

www.pajaresyasociados.com

PAJARES & ASOCIADOS

ABRDOADOR pesse 1ina

El deber de informacién precontractual en las redes de franquicia fue instaurado
por el articulo 62.3 de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista y se desarrolla en
el articulo 3 del Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero, por el que se regula el
ejercicio de la actividad comercial en régimen de franquicia, estableciendo en este
sentido que con una antelaciéon de veinte dias a la firma del precontrato o contrato de
franquicia, o a la entrega por parte del futuro franquiciado al franquiciador de
cualquier pago, este debera dar por escrito al potencial franquiciado informacion
veraz y no engafiosa sobre sus principales datos de identificacion, derechos de
propiedad industrial, sector de la actividad franquiciada, experiencia, contenido y
caracteristicas de la franquicia y su explotacion, estructura o extension de la red en
Espafia y los elementos esenciales del acuerdo, todo ello con una finalidad protectora
del minorista y que pretende que el potencial franquiciado pueda valorar, asesorarse
y decidir con pleno conocimiento de causa y de forma reflexiva sobre la conveniencia
de incorporarse a la franquicia.

No obstante, la doctrina y la jurisprudencia de nuestros Tribunales ha venido
entendiendo que dicha obligacién de entrega de informacién debe interpretarse en
términos amplios, matizandola y atemperandola para no exarcerbar las consecuencias
de un incumplimiento meramente formal de las normas citadas por el franquiciador
en relacion con la minima trascendencia que ello pueda suponer para la finalidad de
protecciéon del minorista, y en evitacion también del indebido aprovechamiento que
pueda pretender el franquiciado ante la imposibilidad de acreditaciéon por el
franquiciador de la entrega de la preceptiva informacién precontractual.

En este sentido pueden resefiarse diversas resoluciones judiciales, comenzando por
la importante sentencia (por lo ejemplificadora) de la Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccion 133, de 21 de septiembre de 2004, referente a un asunto en el
que el franquiciado solicité la nulidad del contrato de franquicia con fundamento en el
articulo 1261 del Coédigo Civil por vicios en el consentimiento, como consecuencia del
incumplimiento por el franquiciador del deber de informacién precontractual v,
subsidiariamente, con fundamento en los arts. 1124 y concordantes del Cddigo Civil,
accién de resolucion del contrato, alegando el incumplimiento por el franquiciador de
las obligaciones a su cargo, sin que prosperasen las alegaciones del franquiciado,
inadmitiendo el Tribunal la pretensién de nulidad del contrato de franquicia por dolo o
error como consecuencia del incumplimiento por el franquiciador de prestaciones
accesorias precontractuales, considerando que la informacion que suministra el
franquiciador no posee la relevancia suficiente para provocar la nulidad pretendida
pese a incumplir las normas legales de tratos preliminares.

De igual forma existen diversos pronunciamientos al respecto en diferentes
resoluciones judiciales, de los que se destacan los siguientes:

e "./..efectivamente se presume que la informacion estaba en poder del
franquiciado, lo que resulta plenamente légico y conforme con la cultura
empresarial, asi como adecuado para cualquier persona avezada en el comercio y
que, con experiencia o sin ella, apuesta por una inversion econémica de gasto
importante y que, por su objeto, comporta cierto riesgo en el éxito futuro y, por
ende, en las expectativas de beneficio." (AP Barcelona, Seccién 13, de 18 de enero
de 2011).
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e "En cuanto a la alegacion de inexistencia, con anterioridad a la prestacion del

consentimiento contractual, de informacidn veraz y debidamente fundamentada
que la entidad franquiciada imputa a la entidad franquiciadora, habiendo quedado
de este modo viciado el consentimiento, ha de indicarse que la Audiencia, que cita
y transcribe en su sentencia el art. 62.3 de la Ley 7/1996 de 15 de enero, de
Ordenacion del Comercio Minorista, y el articulo 3, letra e), in fine, del Real
Decreto 2485/1998 de 13 de noviembre, que desarrolla aquél, cuya infraccidon
ahora se denuncia, tiene en cuenta, por un lado, que la entidad recurrente ya
poseia tres franquicias, que se ha aportado a las actuaciones considerable
documentacion econdmica facilitada por la franquiciadora sobre las previsiones del
negocio, que los socios no carecian de experiencia en el sector y que no se
reclamd mas informacion por la franquiciada ni se expuso queja al respecto hasta
que se reveld la escasa rentabilidad del negocio, concluyéndose por el Tribunal "a
quo" que se facilitd correcta y veraz informacion sobre los datos y hechos a que se
refiere el art. 3 del RD 2485/98, con unas fundadas previsiones de venta que sin
embargo no se vieron cumplidas por causas no imputables a la franquiciadora. Tal
conclusion...ha de ser mantenida en sede casacional." ( St. TS, Sala 12, de 30 de
junio de 2009)

" No obstante, como sefiala la doctrina, la exigencia legal del art. 3 del RD
2485/1998 de que la informacion precontractual conste por escrito debera
interpretarse en términos amplios, adaptandolo a las nuevas realidades - la
introduccion de la tecnologia en la negociaciéon - y entender que el requisito de
escritura se refiere a que la informacion conste en un soporte duradero y
accesible, y asi es lo cierto que la utilizaciéon de nuevas tecnologias en el ambito
del deber de transparencia en los contratos de red permite nuevas posibilidades
de cumplimiento de la obligacién de informacién precontractual, y la primera de
ellas seria que el documento de informacidon se encuentre en la pagina web del
cabeza de red" ( St. AP Ledn, Seccion 23, de 4 de noviembre de 2011).

En cualquier caso, y para salvaguardar la posicidon del franquiciador es totalmente
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recomendable que por parte del mismo se proceda siempre a facilitar la informacion
precontractual de la franquicia en toda su amplitud, asi como a documentar tanto la
fecha exacta de la entrega de la misma como su concreto contenido, e incluso el

compromiso expreso de guardar por el candidato la debida confidencialidad sobre

todo ello.

Intento de desarticulacidon de una red de

e franquicias a partir de la ley de condiciones
generales de la contratacidon, ley de defensa

de consumidores y ley de defensa de la

competencia

Fernando Garcia y Mercedes .
* AGM
AGM abogados O

www.agmabogados.com/

abogados

Cuando una relacién de franquicia se trunca por el incumplimiento del franquiciado
y el franquiciador le exige el cumplimiento de las clausulas que contemplan

indemnizaciones, multas o penalizaciones derivadas de aquél, la respuesta del
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franquiciado es a menudo la de apelar al caracter impuesto de las mismas y
pretender su nulidad calificandolas de abusivas.

Lo que resulta mas peligroso es que diversos franquiciados, que desean salirse de
una determinada Red de franquicias, por el motivo individual que sea, se unan para
intentar desvincularse del contrato respectivo que les obliga frente al franquiciador
comeen, y pretendan desmantelar la Red mediante la obtencion de un
pronunciamiento de nulidad, no solo de esas determinadas clausulas, sino mas aun,
de la totalidad de cada uno de los distintos contratos de franquicia. Y no solo eso, sino
que ademas lo hagan apelando a la corriente jurisprudencial que cataloga a los
contratos de franquicia como contratos de adhesion; pero también a la pretendida
mediacion de un determinado engafo o vicio en el consentimiento generalizado a la
hora de concertarlos (aun a pesar de tratarse de relaciones juridicas que - aunque
similares - no dejan de tener su propio discurrir diferenciado); e incluso en aras de la
Ley de Defensa de la Competencia por una supuesta infraccién de acuerdos colusorios
(tanto a nivel nacional, como europeo) por parte del franquiciador por cuanto se
habrédn subordinado los contratos a la concertacién de determinadas prestaciones
suplementarias injustificadas (suministro de productos exclusivos, arrendamiento de
rétulo distintivo, asi por €j.), o la limitacion o el control de la produccién de los
franquiciados (mediante consejos de dosificacion de los productos exclusivos, asi por
ej., o prohibiciones de apertura de establecimientos competidores en zonas de
exclusividad o de transmision con reserva de adquisicion preferente para el
Franquiciador).

Tal ha sido el caso que se le ha planteado recientemente a los Juzgados de
Barcelona, que finalmente han resuelto a favor del franquiciador:

e Primero, y en cuanto al supuesto engafio, por entender que se debia identificar el
error invalidante que medié en cada uno de los contratos en particular, y no
apelar - de forma genérica - a lo que en realidad pudieran ser determinados
incumplimientos del franquiciador (falsas promesas de rentabilidad asegurada,
inexistencia de elementos diferenciadores de los productos exclusivos frente a
otros similares, engafio en los consejos de dosificacion de dichos productos
exclusivos, p.e.), que tendrian su tratamiento antes bien en sede de resolucién
contractual y no de nulidad.

¢ En segundo lugar, y en lo relativo a la nulidad basada en el caracter abusivo de
determinadas clausulas, por considerar que los franquiciados no podian acogerse
a las disposiciones sobre Consumidores y Usuarios (LCGC 7/1998 y TRLGDCU, RD
1/2007) dado que no ostentan la condicion de tales (consumidores) a tenor de lo
previsto en el art. 3 TRLGDCU.

e Y por ultimo, y en lo concerniente a la pretendida infraccion de las normas de
Defensa de la Competencia (art. 101 TFUE y art. 1 Ley 15/2007), al concluir el
Juzgador que no habia determinacidén de las circunstancias relativas a mercado,
cuota, etc.. que permiten valorar la aplicacion de dicha normativa. Maxime cuando
pretendian acreditar la supuesta posicion de dominio del franquiciador, tomando
como referencia de mercado el referido al territorio de exclusividad asignado a
cada uno de los franquiciados y no el mercado nacional en su totalidad.

Sin duda la situacion de crisis generalizada nos traerd nuevos intentos de
desvinculacion de contratos que se encuentran plenamente vigentes, pretendiendo
gue no resulten aplicables las penalizaciones ni las obligaciones indemnizatorias que
puedan estar previstas en su clausulado para estos casos, no por el hecho de que se
iniciasen mediando engafio ni situacion de abuso, sino - antes bien - porque lo que
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antes fue rentable, ahora, ha podido dejar de serlo, o al menos no reportar los
beneficios que antes si daba.

La Expansidén Internacional de la Franquicia
Market for

José Dominguez

Ernst & Young Abogados Ev'

.ey. ES h
www.ey.com/ES/es/home A B e e = ol e =

La franquicia representa uno de los modelos de desarrollo empresarial mas
valorados y en mayor progresion en la actualidad y, sin duda, es uno de los preferidos
por las grandes empresas a la hora de llevar a cabo estrategias de expansion
internacional.

En gran medida, dicho éxito puede entenderse facilmente, si tenemos en cuenta
que la franquicia es una forma de organizacion corporativa que permite combinar tres
elementos fundamentales para la expansion internacional de las empresas, esto es (i)
una rapida expansion, (ii) una baja inversion de capital y (iii) un control adecuado de
los procesos de distribucion.

CONSIDERACIONES A TENER EN CUENTA EN LA EXPANSION INTERNACIONAL DE
LA FRANQUICIA

Cada pais, region o incluso ciudad, tiene unas caracteristicas propias que dan como
resultado una poblacién con unas particularidades inherentes a ese area geografica
concreta. Dichas particularidades son de muy diversa indole: culturales, politicas,
logisticas o legales, entre otras.

El estudio previo de las particularidades propias del area geogréfica en la que se
tiene intencidn de implantar la franquicia es fundamental.

Algunas de las consideraciones mas importantes a tener en cuenta respecto del
area geografica elegida para extender el negocio, son las siguientes:

Aspectos culturales: Las caracteristicas culturales de la poblacién suponen un

importante factor a tener en cuenta. Ello tiene repercusién en cuestiones tan
elementales como la eleccion del nombre de la marca o franquicia que va a operar en
un area geografica determinada. A modo de ejemplo, podemos mencionar el caso de
la cadena de comida rapida norteamericana “Church Chicken”, que, dado el caracter
musulman de la poblacién, opera en oriente medio bajo el nombre “Texas Chicken”.
Adicionalmente, en muchas ocasiones los franquiciadores deben considerar adaptar
sus productos a las caracteristicas del mercado al que tienen intencién de acceder.

Estas cuestiones pueden suponer una variacion en la estructura de precios e influir
en la marcha del negocio de una manera significativa, por lo que es importante
“adaptarse” a los potenciales clientes del negocio.

Aspectos relacionados con el aprovisionamiento de productos y equipamiento: La

disponibilidad de proveedores y productos de calidad en el area geografica
seleccionada es fundamental, tanto para mantener una o6ptima calidad del producto,
como para conseguir una homogeneidad en los productos o servicios ofertados por la
franquicia, independientemente del lugar en que se encuentre. Es importante, pues,
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mantener ese “toque especial” o caracteristico que diferencia a la franquicia en
cuestion, de otros competidores.

Adicionalmente, en muchas ocasiones, el hecho de disponer de proveedores en la
zona evita tener que importar los productos y, por tanto, posibilita mantener los
costes y la competitividad de la franquicia. Asimismo, de esta forma se esquivan los
procedimientos y deberes impuestos por algunos paises en relacion con la
importacion de productos desde el extranjero, lo cual dificulta enormemente el
funcionamiento de la franquicia y, en muchas ocasiones, incrementa los costes del
negocio.

Aspectos legales: Sin lugar a dudas, uno de los aspectos mas importantes a tener
en cuenta en un proceso de expansion internacional de una franquicia a un pais
determinado, es el estudio en profundidad de la legislacion del pais objeto de la
inversién, asi como las obligaciones que pudieran surgir de conformidad con la propia
legislacion nacional.

El analisis de los aspectos legales debe realizarse desde todos aquellos puntos de
vista que pudieran influir en el negocio, asi como en atencidén a aquellos requisitos
establecidos por la legislacion del pais correspondiente, que deben ser satisfechos
para el establecimiento y posterior mantenimiento de la franquicia.

A continuacion, procedemos a detallar algunos de los aspectos legales mas
importantes, con caracter general.

e Regulacidn especifica en materia de franquicia.

e Normativa en materia de competencia.

e Leyes de ordenacion del comercio.

e Normativa en materia de Propiedad intelectual e industrial.

e Obtencién de Licencias y Registros.

e Resolucién de conflictos.

Con caracter general, existen cinco vias o modalidades fundamentales a través de
las cuales ejecutar la expansion internacional de una franquicia.

Contrato de Franguicia (Modalidad directa)

Mediante este método de expansion, el franquiciador suscribe un contrato de
franquicia directamente con el franquiciado, en virtud del cual el primero cede al
segundo la licencia de una marca para su explotacion comercial, asi como los
métodos, procedimientos, tecnologia y “Know-How” necesarios para el desarrollo del
negocio, a cambio de un canon inicial y, generalmente, una remuneracion periédica
en funcién de los resultados del negocio.

De esta forma, el franquiciador mantiene una relacién directa con el franquiciado
en el pais correspondiente, sin la intervencidn de ninguna persona interpuesta.

Este método permite ejercer un control directo sobre la figura del franquiciado. No
obstante, al no estar presente el franquiciador en el pais en cuestion, dicha capacidad
de control queda claramente limitada. Adicionalmente, una eleccién adecuada del
franquiciado se hace fundamental en este caso, pues, una mala gestién del negocio
podria suponer una clara perdida reputacional de la marca, entre otras consecuencias.
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Contrato de Master Franguicia

El modelo de Master franquicia es el método mas empleado por los franquiciadores
para la expansion internacional de sus negocios.

En él, el Master franquiciador confiere al Master franquiciado el derecho a sub-
franquiciar el negocio en cuestién, en un area geografica determinada. En este
sentido, el Master franquiciador recibe una cantidad inicial a cambio de transmitir el
derecho a sub-franquiciar al Master franquiciado, en un area geografica y por un plazo
de tiempo determinados. Adicionalmente, el Master franquiciador suele obtener un
porcentaje de los beneficios de cada unidad o franquicia establecida en ese territorio,
por el Master franquiciado.

Una de las grandes ventajas que confiere esta modalidad de organizacion
corporativa de la franquicia, a parte de la rapida expansién, radica en la posibilidad
que confiere a los franquiciadores de reducir costes y compartir el riesgo de los
negocios, designando a un Master franquiciado para un area geografica determinada.

Por lo que respecta a las desventajas, cabe destacar la falta o escasez de control
que ejercen los Master franquiciadores sobre los sub-franquiciados. Ello puede
acarrear problemas en relacion con el uso y la imagen de la marca, en el supuesto de
que el Master franquiciado no hubiere seleccionado correctamente a los sub-
franquiciados.

Contrato de Desarrollo de Area

A través de este modelo de franquicia, el franquiciador confiere todos los derechos
necesarios para constituir y desarrollar el negocio a un individuo, denominado
“desarrollador de area” o “Area Developer”, quien se encargara de implantar
franquicias en un area determinada, por un periodo de tiempo determinado. En esta
modalidad, sub-franquiciar no suele estar permitido, por lo que el desarrollador de
area es el Unico encargado de velar por la correcta marcha de las franquicias en ese
territorio, dirigiendo el dia a dia del negocio.

La principal ventaja de esta modalidad de organizacidn corporativa de la franquicia,
radica en que el franquiciador no tiene que ‘“lidiar” con muchos “socios”, sino
Unicamente con el desarrollador de area. Ademas, esta opcion simplifica las
negociaciones a la hora de extender el negocio y permite una rapida expansion.

Adicionalmente, dado que los desarrolladores de area son personas que conocen
perfectamente el area geografica en cuestion y, por tanto, el mercado, se pueden
optimizar al maximo los resultados de la franquicia.

No obstante, esta modalidad requiere especial precaucion a la hora de designar un
desarrollador de area, ya que de él dependerd, en gran medida, el éxito o el fracaso
del negocio en ese lugar determinado.

Representantes de Area

Mediante este tipo de contratos, el franquiciador designa a un representante en un
area eografica determinada para que (i) seleccione y reclute franquiciados en ese
territorio y (ii) asista a los franquiciados, en nombre del franquiciador, facilitdndoles
los métodos, procedimientos, tecnologia y “Know-How"” necesarios para el desarrollo
del negocio, llevando a cabo inspecciones, y asesorando a los mismos. Todo ello, a
cambio de una remuneracion.

A decir verdad, se trata de un contrato de prestacion de servicios, en lugar de una
modalidad de contrato de franquicia. Ademas, la facultad para decidir en Ultima
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instancia qué franquiciados deben ser seleccionados, la ostenta el propio
franquiciador.

De esta forma, el franquiciador ejerce un control directo sobre los franquiciados.
Adicionalmente, esta modalidad permite rescindir el contrato con mayor facilidad, y
descargar al franquiciador de la constante tarea de asistir a los franquiciados vy llevar
el dia a dia del negocio.

No obstante, el franquiciador es, con caracter subsidiario, responsable de los actos
ejecutados por el representante de area, frente a los franquiciados.

Joint Ventures

Una “joint venture” no es en si misma una modalidad de contrato de franquicia. No
obstante, es un contrato tipicamente utilizado por los franquiciadores a la hora de
ejecutar la expansion internacional de una franquicia.

Esta modalidad permite compartir los riesgos y costes inherentes al negocio.
Adicionalmente, generalmente la compafiia local en cuestion, con quien el
franquiciador constituye la “joint venture”, es conocedora del mercado y la poblacion
locales, lo cual sin duda revierte positivamente en la buena marcha del negocio.

Sin embargo, es importante seleccionar con acierto al socio, puesto que, al ser el
conocedor del mercado local, el éxito del negocio depende, en buena parte, de su
gestion.

Por ultimo, conviene tener en cuenta que la compafiia constituida serda una
sociedad local, y quedard, por tanto, sujeta a la jurisdiccion del pais al que se desee
implantar la franquicia.

No es menos importante destacar que estas modalidades de organizacidn
corporativa no constituyen una lista cerrada. En efecto, es posible buscar modelos
alternativos de organizacion corporativa que permiten combinar diferentes elementos
de las modalidades expuestas anteriormente.

En base a cuanto antecede, podemos concluir nuestra exposicion afirmando que,
tanto un estudio previo del mercado, como una eleccién adecuada de la organizacion
corporativa de la franquicia, son fundamentales a la hora de llevar a cabo una exitosa
expansion internacional.

¢Es abusivo el pacto de no competencia?

. Prudencio Martinez Franco

MARTINEZ-FRANCO martinez-franco

www.martinez-franco.com

Una de las cuestiones mas problematicas que suele plantear la relacién de
franquicia es la validez del pacto de no competencia, especialmente cuando la
terminacién del contrato se produce de forma anticipada y conflictiva por
incumplimiento de cualquiera de las partes. Cuando el franquiciador exige al
franquiciado el cumplimiento de dicho pacto, la reaccién de éste suele ser siempre la
misma: el pacto de no competencia ha sido impuesto por el franquiciador de manera
unilateral y es nulo por su caracter abusivo e injustificado.
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Si bien el pacto de competencia plantea una problematica variada y extensa, nos
ha parecido oportuno destacar las consideraciones contenidas en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 28 de marzo de 2007 sobre la validez del pacto
de no competencia, incluso cuando tiene la consideracion de condicién general inserta
en un contrato de adhesion.

En efecto, la Audiencia no duda en catalogar los contratos de franquicia como
contratos de adhesidn, ya que la mayoria de las clausulas de los mismos (entre ellas,
el pacto de no competencia) han sido establecidas previa y unilateralmente por el
franquiciador, sin que el franquiciado tenga posibilidad de negociarlas o modificarlas,
o por lo menos no en los aspectos sustanciales. Sigue asi la jurisprudencia contenida,
entre otras, en la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1.997.

A continuacidn, la Audiencia pasa a analizar si la cldusula en cuestion es nula o
ineficaz conforme al articulo 6 de la Ley de Condiciones Generales de Contratacion.
Concretamente, el contenido de la clausula era el siguiente: el franquiciado asume el
compromiso de dar cumplimiento a la obligacidon de ""Abstenerse de ejercer, en ningun
caso, por si, por terceras personas, o por medio de su participacion en sociedades
mercantiles, actividades de naturaleza idéntica, similar o conexa con aquella que
constituye el objeto del presente contrato de Franquicia, manteniéndose en tal
prohibicion durante un (1) afio posterior a la fecha de la extincidn de la relacidon
contractual que vincula a las partes. Dicha prohibicion regird para la zona de
exclusividad otorgada en este Contrato."

La Audiencia estima la validez de la cldusula por tres motivos:

e En primer lugar, porque por el solo hecho de tratarse de una condicion general, la
misma no ha de reputarse abusiva o nula.

e En segundo lugar, porque el franquiciado no es consumidor y no se aprecia
infraccion de los requisitos que establece la Ley para la validez de esta
estipulacion.

e Finalmente, porque se trata de una clausula usual en este tipo de contratos cuya
finalidad es la de mantener y proteger la clientela, tal como se preveia en el
articulo 3 del Reglamente de la Comunidad Europea 4087/1988.

Sentada asi la validez del pacto de no competencia como condicion general de los
contrato de franquicia, en proximos articulos analizaremos otras cuestiones como su
alcance o las consecuencias de su incumplimiento.

La famosa aplicacién analdgica del Articulo
@ 28 de la Ley del contrato de agencia a los

contratos de franquicia

Sergio Sanchez Solé

Garrigues | GARRIGUES

www.garrigues.com

Si atendemos al menos a la jurisprudencia reciente y a sus comentarios, pocas
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cuestiones del contrato de franquicia generan mayor interés que la posible aplicacién
analdgica del articulo 28 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre el Contrato de

Agencia, a la extincion de los contratos de franquicia.
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En este sentido, sabido es que en la citada norma se prevé una indemnizacion por
clientela para el agente cuando se extinga el contrato de agencia; el agente haya
aportado nuevos clientes al empresario (o incrementado sensiblemente las operaciones
con la clientela preexistente); la actividad anterior del agente pueda continuar
produciendo ventajas sustanciales al empresario; y la indemnizacién resulte
equitativamente procedente por la existencia de pactos de limitacion de competencia, por
las comisiones que pierda el agente o por las demads circunstancias que concurran en la
extincion. En la norma se establece ademas que la indemnizacion nunca podra exceder
del importe medio anual de las remuneraciones percibidas por el agente durante los
ultimos cinco afios o durante todo el periodo de duracion del contrato, si éste fuese
inferior.

Al igual que han hecho y hacen muchos distribuidores o concesionarios cuando se
resuelven sus contratos, no son pocos los franquiciados que con ocasién de la extincion
de sus contratos de franquicia reclaman a los franquiciadores una indemnizacién por
clientela invocando precisamente la aplicacion analdgica de esta disposicion de la Ley del
Contrato de Agencia.

Los partidarios de la analogia suelen recurrir, entre otros argumentos, al hecho de que
ambos contratos, la agencia y la franquicia, comparten una similar funciéon econémica y
se hallan integrados, junto con el contrato de distribucion o de concesion mercantil,
dentro de la clasificacién doctrinal de “contratos de distribucién” o “contratos de
colaboracién”. Se insiste de este modo que tanto en el contrato de agencia como en el de
franquicia se produce una verdadera integracién comercial y que la clientela debe
considerarse como un activo comun que debera liquidarse entre las partes cuando se
extinga la integracion.

Los contrarios a la aplicacion analdgica del articulo, por el contrario, sostienen que las
diferencias entre ambos tipos contractuales (en especial, la actuacién en nombre y por
cuenta propios del franquiciado, y los distintos sistemas de remuneracién en cada
contrato) no pueden ser obviados, e impiden por tanto la analogia.

Al igual que la doctrina, la jurisprudencia se muestra dividida en esta cuestion. De este
modo, es especialmente significativa, por las referencias que a la misma realizan muchas
otras sentencias, la STS 697/2007, de 22 de junio (relativa a un contrato de
distribucion), en la que se recapitula sobre la jurisprudencia existente a favor o en contra
de la aplicacidn analdgica y se acaba sosteniendo que la indemnizacion por clientela “no
es exclusiva del contrato de agencia y, pese a las diferencias estructurales con otros
instrumentos juridicos utilizados por los empresarios para la distribucion de productos,
puede ser apreciada en otros contratos, entre los cuales el de distribucion.” Con ello el
Tribunal Supremo pareceria estar abriendo la puerta a la aplicacién analdgica del articulo
28 de la Ley del Contrato de Agencia a la extincién de los contratos de franquicia.

La divisidn se mantiene sin embargo en las Audiencias Provinciales, siendo numerosas
las sentencias a favor, con mas o menos matices, de la aplicacidon analdgica (por ejemplo,
la SAP Barcelona (14) de 10 de junio de 2004, la SAP Madrid (14) de 5 de mayo de 2010,
la SAP Madrid (8) de 12 de marzo de 2012 y la SAP Madrid (19) de 29 de abril de 2010),
pero siéndolo también también las sentencias contrarias a dicha aplicacion (por ejemplo,
la SAP Tarragona (1) de 30 de enero de 2008, la SAP Valencia (6) de 28 de abril de
2000, la SAP Alava (1) de 10 de abril de 2006, la SAP Burgos (3) de 2 de diciembre de
2011 y la SAP Maélaga de 30 de noviembre de 2005). Estas Ultimas sentencias
fundamentan la falta de aplicacién analdgica, entre otras cuestiones, en la ya citada falta
de identidad que existiria entre ambas figuras contractuales y en el hecho de que en la
franquicia la clientela es atraida por la marca del franquiciador.
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ATENCION: Por razén de proteccion de datos usted puede recibir la newsletter repetida. Rogamos disculpe por la
inconveniencia y le recordamos que puede darse de baja de cualquier base de datos que desee, para no recibir por duplicado la
newsletter en proximas ocasiones.

Si desea darse de baja de este boletin pulse aqui e indiquenos la base de datos de la que desea darse de baja.
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