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RESUMEN

En la actualidad, el incremento de negocios bajo la relacion de franquicia, ha sido
sustancial. Sin embargo, la falta de conocimiento sobre este tipo de contrato sigue siendo
la ténica habitual. Por ello, el presente Trabajo de Final de Grado analiza los aspectos
mas esenciales del contrato de franquicia y trata de crear una mayor conciencia respecto
los riesgos de esta figura juridica. Para lograr esto, se estudiaran los puntos caracteristicos
del contrato y sus elementos esenciales. Asimismo, se realizard un andlisis de la
regulacién vigente aplicable a la franquicia. Por otro lado, se examinaran las principales
causes de conflicto entre franquiciador y franquiciado, asi como los diferentes métodos
de resolucion utilizados. Finalmente, se tratard de determinar los principales problemas

de este tipo de contrato.

Palabras clave: contrato de franquicia, regulacion, know-how, marca, conflicto,

asistencia, mediacion, arbitraje, relacion.
ABSTRACT

Currently, the increase in business under the franchise relationship has been substantial.
However, the lack of understanding about this type of contract continues to be the usual
trend. Therefore, this Final Degree Project analyses the most essential aspects of the
franchise contract and aims to raise greater awareness about the risks associated with this
legal figure. To achieve this, the characteristic points of the contract and its essential
components will be studied. Additionally, an analysis of the current regulations
applicable to the franchise will be conducted. On the other hand, the main causes of
conflict between franchisor and franchisee will be examined, as well as the different
resolution methods used. Finally, an attempt will be made to determine the main problems

of this type of contract.

Key words: franchise contract, regulation, know-how, brand, conflict, assistance,

mediation, arbitration, relationship.
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1. Introduccion

En el mundo actual, con una globalizacion masiva, una feroz competitividad y donde,
aparentemente, innovar se presenta como un desafio complicado, crear un negocio desde
cero y lograr consolidarlo se ha convertido en todo un reto, incluso para los
emprendedores mas experimentados. Los riesgos de fracasar pesan lo suficiente como
para que la gran mayoria decida no materializar sus ideas de negocio y decida no pasar a

la accion.

Ante este complejo escenario, existe un modelo de negocio capaz de paliar muchos de
estos baches: la franquicia. Gracias al contrato de franquicia, se diluyen algunos de los
puntos mas negativos del emprendimiento; en primer lugar, elimina la necesidad de
fortalecer una marca, ya que esta se encuentra en un mercado y, se presupone, que tenga
cierta fortaleza. Ademas, este negocio garantiza una base clientelar lo suficientemente

robusta, lo que facilita obtener una rentabilidad de manera rapida.

Para corroborar el peso de la franquicia en el mercado, solo es necesario dar un paseo por
cualquier ciudad. Desde negocios de restauracion rapida como McDonald’s hasta
compafiias del sector de la belleza como Druni, existe una infinidad de negocios que optan
por la franquicia. Segun los estudios realizados de manera anual por la AEF en el afio
2023, en 2022 la cifra de millones facturados por franquicias en Espafia fue de 26.929
millones de euros, por otro lado; por otro lado, emplea a 303.959 personas y el nimero
de establecimientos es de 77.246. Por otro lado, desde el afio 2002 hasta el afio 2022, el
incremento en el nimero de empleados en franquicias ha sido del cien por cien. En cuanto
al nimero de establecimientos el aumento ha sido desde los 42.000 aproximadamente a

la cifra anteriormente nombrada?.

La estructura de la franquicia consta de dos partes: el franquiciado y el franquiciador.
Sobre el papel, el contrato de franquicia es un “win-win”, puesto que el franquiciado
puede explotar un negocio de una marca fuerte y, por otro lado, el franquiciador puede

expandir su marca y generar mas ingresos sin necesidad de asumir muchos riesgos. Sin

1 Masuet, L. (2023). La franquicia en Espafa: Informe 2023. Asociacion Espafiola de Franquiciadores.
https://www.cajamar.es/storage/documents/informe-aef-2023-f0a39.pdf

2 AEF. (2016). GRAFICOS DE EVOLUCION DE LA FRANQUICIA EN ESPANA (2001-2016).
Asociacion Espafiola de Franquiciadores. https://www.aefranquicia.es/wp-
content/uploads/2017/03/Gr%C3%Alficos-de-evoluci%C3%B3n-de-la-franquicia-en-
Espa%C3%Bla.pdf



https://www.cajamar.es/storage/documents/informe-aef-2023-f0a39.pdf
https://www.aefranquicia.es/wp-content/uploads/2017/03/Gr%C3%A1ficos-de-evoluci%C3%B3n-de-la-franquicia-en-Espa%C3%B1a.pdf
https://www.aefranquicia.es/wp-content/uploads/2017/03/Gr%C3%A1ficos-de-evoluci%C3%B3n-de-la-franquicia-en-Espa%C3%B1a.pdf
https://www.aefranquicia.es/wp-content/uploads/2017/03/Gr%C3%A1ficos-de-evoluci%C3%B3n-de-la-franquicia-en-Espa%C3%B1a.pdf

embargo, lo que aparentemente deberia ser una relacion idilica, puede complicarse por

muchos motivos.

En la presente investigacion se trata de obtener una vision completa y critica respecto a
este tipo de negocio. Mediante un analisis completo de esta figura juridica y un estudio
sobre casos practicos, se busca llegar a conclusiones que permitan clarificar si este tipo
de negocio es beneficioso para un emprendedor y conocer cuales son los aspectos

positivos y negativos que conlleva.



2. El contrato de franquicia
2.1. Introduccion y definicion
2.1.1. Concepto para la doctrina

Explorando el concepto de franquicia, se puede observar que, actualmente, existe una
gran variedad de definiciones de distintas entidades, ya sean representativas de las
franquicias o de otra indole. Estas definiciones de organismos especializados ofrecen un
gran apoyo para contextualizar y posteriormente analizar el contrato de franquicia. En
primer lugar, la Asociacién Espafiola de la Franquicia (AEF) la define como: “un
modelo de negocio entre dos partes, por el que una de ellas, el franquiciador o duefio de
la marca, cede a otra, el franquiciado, el derecho a explotar y comercializar sus
productos o servicios dentro de una zona geografica determinada, transmitiéndole todo
el saber hacer del negocio, a cambio de unas contraprestaciones econémicas periodicas.
Ambos, franquiciador y franquiciado, son empresarios independientes, si bien operan
bajo el paraguas de una misma marca, compartiendo intereses y objetivos comunes, de
ahi que el éxito de uno sera el éxito del otro. A su vez, firman un contrato de franquicia
por un periodo de tiempo concreto, en el que se recogen los derechos y las obligaciones

de ambas partes. "

Otros autores, en sus definiciones, enfatizan en mayor medida los elementos esenciales
para establecer un marco descriptivo de este tipo de contrato, por ejemplo, Carlos Lopez
(2005) lo define como: “un tipo contractual por el cual una parte, productora o
distribuidora de bienes o servicios, o de ambos, llamada franquiciador, confiere a la otra,
Ilamada franquiciado, el derecho al uso de una marca, un nombre comercial, logos,
disefios y alin otros elementos que constituyen un activo esencial para el negocio de éste,
asi como la aplicacion de determinados procedimientos operativos, todo lo cual debe ser
utilizado por el franquiciado en el desarrollo de su actividad comercial conforme a las
indicaciones y parametros impuestos por el franquiciador quien, a esos efectos, asiste y
controla en forma continuada al franquiciado; y éste a su vez, se obliga a pagar al
franquiciador una compensacién pecuniaria que puede ser fija (inicial o periddica),

porcentual (royalty) o combinada (fija y porcentual) .4

3 AEF. Qué es una franquicia, un franquiciador y un franquiciado. Asociacion Espafiola de la Franquicia
https://www.aefranquicia.es/sistema-de-franquicias/que-es-franquicia-franquiciador-franquiciado/

4 LOPEZ FERNANDEZ, C. (2005). La franquicia. Revista de la facultad de derecho. Vol. 9, Pags. 61-74
https://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/article/view/395/436



https://www.aefranquicia.es/sistema-de-franquicias/que-es-franquicia-franquiciador-franquiciado/
https://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/article/view/395/436

En otras definiciones de reconocidos autores®, se trata la funcion econdmica del contrato,
destacando que la franquiciadora, que es aquella empresa que concentra el capital
intangible), recurre a otros pequefios empresarios independientes (a la vez que
controlados por la franquiciadora) para la comercializacion de sus productos a un publico

que ya identifica su marca, su nombre o su know-how.
2.1.2. Definicion para la ley

A nivel legislativo, se encuentran dos definiciones muy relevantes; una a nivel europeo y
otra a nivel estatal. La regulacion europea se articul6 en el reglamento 4087/1999 de la
CE que describe el contrato de franquicia como: “el contrato en virtud del cual una
empresa, el franquiciador, cede a la otra, el franquiciado, a cambio de una
contraprestacion financiera directa o indirecta, el derecho a la explotacion de una
franquicia para comercializar determinados tipos de productos y/o servicios y que
comprende por lo menos: — el uso de una denominacién o rétulo comidn y una
presentacion uniforme de los locales y/o de los medios de transporte objeto del contrato,
— la comunicacion por el franquiciador al franquiciado de un «know-how», y — la
prestacion continua por el franquiciador al franquiciado de asistencia comercial o

técnica durante la vigencia del acuerdo™®.

Por ultimo, a nivel estatal, la definicion mas completa la encontramos en el articulo 2.1.
RD 201/2010, que define la actividad de la franquicia como: “aquella que se realiza en
virtud del contrato por el cual una empresa, el franquiciador, cede a otra, el
franquiciado, en un mercado determinado, a cambio de una contraprestacion financiera
directa, indirecta o ambas, el derecho a la explotacion de una franquicia, sobre un
negocio o actividad mercantil que el primero venga desarrollando anteriormente con
suficiente experiencia y éxito, para comercializar determinados tipos de productos o
servicios y que comprende, por lo menos: a) El uso de una denominacion o rétulo comun
u otros derechos de propiedad intelectual o industrial y una presentacion uniforme de los
locales 0 medios de transporte objeto del contrato. b) La comunicacién por el
franquiciador al franquiciado de unos conocimientos técnicos o un saber hacer, que
deberd ser propio, sustancial y singular, y ¢) La prestacion continta por el franquiciador

al franquiciado de una asistencia comercial, técnica o ambas durante la vigencia del

5 Lazaro Séanchez, E. J. (2000). Ob. Cit. P4gs. 92-93
® CE, Reglamento No 4087/1999 de 30 de noviembre de 1988 relativo a la aplicacién del apartado 3 del
articulo 85 del Tratado a categorias de acuerdos de franquicia, Art. 3 apartado b)



acuerdo; todo ello sin perjuicio de las facultades de supervision que puedan establecerse

contractualmente.”’

2.1.3. Definicién para la jurisprudencia

En primer lugar, la ST, de 27 de septiembre de 1996, cuya doctrina ha sido ampliamente
replicada en muchas ocasiones®, define este tipo de contrato como aquél que se celebra
entre dos partes, en que una cede su modelo de negocio a la otra que debe seguir ciertas

directrices impuestas.®

Por otro lado, en sentencia del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Vitoria-Gasteiz, en el
mismo sentido que la sentencia anterior, pone énfasis en la independencia de las partes
entre si y en la remuneracion que el franquiciado debe pagar a cambio del uso de la

marca.'?
2.1.4. Listados negativos

Por dltimo, tenemos una definicion que incluye un listado negativo sobre negocios
similares a la franquicia pero que no deben considerarse como tal. Este listado se
encuentra de nuevo en el RD 201/2010 de 26 de febrero, en concreto en el articulo 2,
apartados 3). En primer lugar, el apartado 3) describe lo siguiente: “No tendra
necesariamente la consideracion de franquicia, el contrato de concesion mercantil o de
distribucion en exclusiva, por el cual un empresario se compromete a adquirir en
determinadas condiciones, productos normalmente de marca, a otro que le otorga una
cierta exclusividad en una zona, y a revenderlos también bajo ciertas condiciones, asi
como a prestar a los compradores de estos productos asistencia una vez realizada la

venta”’

Seguidamente, el apartado 4) da un listado completamente negativo sobre lo que no es
considerado franquicia: “Tampoco tendran la consideracion de franquicia ninguna de las

siguientes relaciones juridicas:

" RD 201/2010, de 26 de febrero, por el que se regula el ejercicio de la actividad comercial en régimen de
franquicia y la comunicacion de datos al registro de franquiciadores

8 Entre otras sentencias que reiteran esta doctrina de la sentencia se encuentran: STS de 14 mayo 2002. RJ
2002\4512 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion2?); STS de 14 julio 2001. RJ 200117099 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion2?); STS de 2 abril 2002. RJ 2002\3546 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion2?)

% Sentencia de 27 septiembre 1996. RJ 1996\6646

10 Sentencia nim. 172/2018, de 21 de diciembre de 2018 del Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Vitoria-
Gasteiz



a) La concesion de una licencia de fabricacion.

b) La cesion de una marca registrada para utilizarla en una determinada zona.
c) La transferencia de tecnologia.

d) La cesion de la utilizacion de una enseria o rotulo comercial.”

A partir de las definiciones mencionadas, podemos obtener diversas conclusiones al
respecto, atendiendo a los aspectos similares que se incluyen entre los diferentes

organismos:

1. Transferencia de derechos del franquiciador al franquiciado: el franquiciador
permite al franquiciado usar la marca, el nombre comercial, logotipos y otros
elementos distintivos del negocio. De este modo, se puede desarrollar el negocio
bajo la identidad y con la reputacion ya existente de la empresa.

2. Contraprestacion de caracter financiero: En compensacion por los derechos de
explotar la marca y otros activos intangibles (como el know-how). Estos pueden
ser fijos, periddicos o0 una combinacion de ambos y se pagan a cambio del soporte
que reciben del franquiciador. Ademas de estos pagos periddicos, existe un pago
inicial para empezar a desarrollar la actividad.

3. Enseflanza del Know-How: La transmision de conocimientos técnicos y
operativos es un elemento esencial del contrato de franquicia. Este saber hacer
permite al franquiciado replicar el modelo de negocio del franquiciador.

4. Asistencia técnica o comercial durante la vigencia del contrato: Mas alla de
simplemente proporcionar el know-how inicial, el franquiciador se compromete a
ofrecer un continuo soporte a su franquiciado. También es encargado de realizar
campafas de marketing.

5. Duracion determinada: el contrato de franquicia se establece con una duracién
determinada (si bien puede ser indefinido), una vez finalizado el mismo; puede

renovarse.
2.2. Regulacion actual: escasez normativa
2.2.1. RD 201/2010

El RD 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 (RD 201/2010 en adelante), es la normativa principal del contrato de

8



franquicia en el estado espafiol. Este RD, sustituye a dos normativas anteriores que venian
regulando aspectos similares a la ley actual. Estas dos legislaciones son: la Ley 7/1996,
de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista y, por otro lado, el RD 2485/1998

de 13 de noviembre.

Su existencia es esencial para el funcionamiento de este tipo de negocios y se focaliza
principalmente en dos aspectos: el registro de franquiciadores y la informacion

precontractual.
Seguidamente se detallan los principales puntos de esta legislacion:
1. Registro de franquiciadores:

Mediante esta ley, todos los franquiciadores que operan en Espafia deben estar registrados
antes de iniciar la actividad a realizar. El hecho de que se nombre el término “operar” es
debido a que afecta tanto a franquiciadores nacionales como extranjeros siempre que sus

franquiciadores se encuentren en Espana.

En este registro se debe proporcionar informacion de varios aspectos; desde una
descripcion del tipo de negocio y aspectos mas formales, hasta datos financieros o
rentabilidades de los ultimos periodos antes de iniciar la franquicia.

2. Informacion precontractual

Este es el apartado méas importante dentro del RD. Esta informacion es conocida como
DIP (documento de informacidn precontractual). Los franquiciadores deben entregar a
quienes quieren formar de la franquicia, informacion completa sobre el negocio en varias
facetas. La falta de entrega del mismo o la entrega con informacion sesgada o errénea,
puede provocar conflictos entre ambas partes, pudiendo incluso, provocar la anulacion
del contrato por vicios en el consentimiento del mismo. Esta informacién viene regulada
en el articulo tercero del RD 201/2010 sobre Informacion precontractual al potencial
franquiciado. Sin embargo, ademaés de la informacion indicada en este articulo, se suele

hacer entrega de otros datos que pueden ser considerados relevantes para el franquiciado.

Algunas de los aspectos que deben ser informados son?!:

11 os aspectos detallados y que deben ser informados, vienen dados por el RD 201/2010, sin embargo, hay
otros puntos derivados de los regulados, pero no nombrados de manera directa, en ese aspecto, Teva Villén,
M.R, Pérez Gonzélez, B. (2021). “Franquicias en el Sector Deportivo”. Dykinson. Pp. 33-35; De la cruz

9



e Datos relativos a la identificacion del franquiciador: esto incluye; el nombre
completo o razon social, el domicilio, los datos de contacto y el registro de la
empresa en el registro de franquiciadores. Datos sobre el capital social en los
balances, inscripcion en el registro mercantil. También el registro de la marca en
la OEPM o, por lo menos, el resguardo de inicio del proceso del registro. Es
necesario acreditar el titulo de propiedad y uso de la marca.

e Descripcidn del negocio: cual es el tipo de productos o servicios que ofrece. Qué
es lo que diferencia este negocio de otros.

e Datos financieros: auditorias financieras de los ultimos afios y ratios 0 KPI de la
empresa. Datos sobre los ingresos y beneficios de la empresa para conocer la
viabilidad del mismo. Se debe realizar una estimacién de la rentabilidad y ofrecer
casos de éxito de la compafiia con franquiciados en territorios y clientela similares.

e Historial de la franquicia: datos sobre la evolucién de la franquicia durante los
afios. También, como se ha desarrollado el mercado.

e Descripcion del mercado o sector: Estudio sobre el mercado en general, clientes,
competencia u otras franquicias del mismo grupo y como se han desarrollado.

e Soporte y formacion: como es el soporte que ofrece la franquiciadora a la
franquiciada a nivel periddico y como resuelven los conflictos cuando estos
aparecen. A nivel de formacion, como se realiza y qué recursos ofrecen para el
desarrollo del negocio.

e Inversion en la franquicia: cual es la inversion requerida, tanto a nivel estandar
como a nivel especifico. Desglose en el canon de entrada al negocio y las cuotas
0 royalties periodicos.

e Territorio: definicion del ambito territorial del negocio para establecer
delimitaciones tanto para el propio franquiciado como para posibles futuros
clientes de la franquiciadora. De este modo, se evitan futuros conflictos con otros
franquiciados de la misma matriz.

e Duracion, terminacion y posible renovacion del contrato: Es un punto muy
importante delimitar la duracion del contrato. Esta se debe confeccionar en base
a la inversion inicial y al tipo de negocio que se ofrece. También es importante

tratar clausulas de posible renovacion del negocio Yy, en el caso de no establecer

Saugar, J.R. (2021). “Todo lo que debes saber sobre el contrato de franquicia”. Legalitas.
https://www.legalitas.com/actualidad/todo-lo-que-debes-saber-sobre-el-contrato-de-franquicia;
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una duracion determinada, definir clausulas unilaterales de finalizacion del
contrato.

e Conflictos y método de solucién de los mismos: informacion sobre posibles
litigios y pleitos que pudieran surgir durante la vigencia del contrato. También,
como se resolveran los mismos, ya sea mediante la via judicial o por cualquier

otro método alternativo de solucién de conflictos.

En conclusion, el objetivo principal de este RD es mantener un estandar de transparencia
y seguridad sobre todo para los franquiciados. Se facilita un marco normativo para evitar
practicas engafiosas y asi garantizar que se reciba toda la informacidn necesaria para que

se tome la mejor decision posible
2.2.2. Reglamento 330/2010 de la CE

El Reglamento (UE) n° 330/2010 de la Comision, de 20 de abril de 2010, relativo a la
aplicacion del articulo 101, apartado 3, del TFUE a determinadas categorias de
acuerdos verticales y practicas concertadas tiene un objetivo principal: eximir a ciertos
contratos de algunas restricciones europeas. En concreto, se trata de restricciones

anticompetitivas reguladas por el TFUE en su articulo 101.

En el contrato de franquicia, cdmo se ha mencionado con anterioridad, se imponen ciertas
restricciones al franquiciado en cuanto, por ejemplo, el territorio sobre el que pueden
actuar, estandares de calidad, productos o servicios que pueden ofrecer y otras

restricciones generales.

Mediante este reglamento, se trata de aclarar cuéales son las restricciones permitidas en
este tipo de contratos, lo cual es crucial ya que, en este caso, establece baremos numéricos
y objetivos al respecto, lo cual, brinda una mayor proteccion al franquiciado. De este

modo, se mitigan problemas como el control excesivo por parte del franquiciador.

En este contexto, hay ciertas restricciones de las que se eximen a la franquicia y otras
sobre las que se mantienen. En este caso, al haber de unas y de otras en los mismos

articulos, el andlisis se realizara sobre los mismos en vez de hacerlo por categorias:

1. Articulo 2 del reglamento: se considera aceptable y por ende se establece una
exencion sobre la obligacion de compra exclusiva. Ello se traduce en que, solo se permite

al franquiciado proveerse de productos homologados previamente. Gracias a permitir esta
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imposicion, se mantiene la coherencia y los estandares de la franquicia. Ya que, de no ser

asi, la imagen de la marca desapareceria.

2. Articulo 4 del reglamento: la informacion en este articulo, pese a ser ciertamente
compleja, se analiza del siguiente modo. Aqui se instruye informacion en dos direcciones,

por un lado, algunas exenciones y por otras, restricciones que no pueden ser eximidas:

e Articulo 4 apartado a): prohibe determinadamente restricciones sobre el precio de
venta de los franquiciados, por ende, el franquiciador no puede imponer el precio al
que sus productos se revenden.

e Articulo 4 apartados b) y c): en cuanto a este articulo, permite asignar o limitar el
territorio de accion de los franquiciadores de manera activa. Esto significa que el
franquiciador puede prohibir a los franquiciados buscar clientes de forma activa en
territorios de otros franquiciados. Sin embargo, lo que si esta permitido son las “ventas
pasivas”, que son aquellas de clientes de territorios de otros franquiciados que se

acercan a los de otros.
2.3. Caracteristicas generales del contrato

Una vez analizada la definicién dada por varios organismos, es también importante
determinar cudles son las caracteristicas principales de este tipo de contrato. Este estudio
es relevante ya que, es un contrato un tanto especial introducido desde otros territorios.
Por ello, para conocer mas sobre las posibles discusiones que pudiere generar, tener claro
el funcionamiento de este contrato es clave. Muchos autores coinciden con lo establecido
en la doctrina y jurisprudencia al respecto, por ello se seleccionan las que generan mayor

€oNnsenso.
2.3.1. Mercantil

Para que un contrato sea descrito como mercantil, es necesario que concurran tres
requisitos principales; las operaciones desarrolladas por el contrato deben ser actos de
comercio, los participantes del contrato (o almenos uno de ellos) debe ser un comerciante
y debe haber un animo de lucro. Estos requisitos quedan descritos en el propio codigo de

comercio espariol.

Previo analisis, es necesario conocer que es un acto de comercio. No existe una defincion
genérica y en que haya acuerdo ananime sobre su validez. Por ello, la mejor opcion es

remitirse a los preceptos legales. Principalmente, los actos de comercio son todos aquellos

12



enumerados en el codigo de comercio espafiol*?. Algunos de los que se enumeran y son
importantes en el contrato de franquicia son: compra-venta de bienes muebles, transporte

de personas 0 cosas u operaciones bancarias.

En el caso del contrato de franquicia, es sencillo determinar que todos estos requisitos
concurren; en primer lugar, las operaciones o actividades principales de las franquicias
son actos de comercio ya que, en la mayoria de ocasiones, la operativa principal
concuerda con lo que el precepto legal del codigo de comercio establece. Seguidamente,
en cuanto a las partes del contrato, ambas son consideradas comerciantes. Primeramente,
el franquiciador ya es duefio de una compafiia y una marca que funcionay, por otro lado,
el franquiciador, si bien previo contrato puede no se un comerciante, mediante el negocio
que se pretende constituir, pasara a ser uno.*® Por Gltimo, en cuanto al &nimo de lucro, el
propio objetivo del contrato de franquicia es hacer crecer la marca, lo cual sirve para
generar mas beneficios, por otro lado, para constituirse la franquicia es necesario

establecer unos ingresos minimos y que el propio negocio sea rentable.

Atendiendo a lo estblecido en el propio RD 201/2010 de 26 de febrero, en su articulo 2.1.
se describe que: “se entendera por actividad comercial en régimen de franquicia...
aquella que se realiza en virtud del contrato por el cual una empresa, el franquiciador,
cede a otra, el franquiciado, en un mercado determinado, a cambio de una
contraprestacion financiera directa, indirecta o0 ambas, el derecho a la explotacion de
una franquicia, sobre un negocio o actividad mercantil que el primero venga

)

desarrollando anteriormente con suficiente experiencia y éxito...".

Por otro lado, tambien asi lo define en sentencia el tribunal superior de justicia de Catilla-

Ledn.k

12 E] articulo 2 del Codigo de Comercio define los actos de comercio como: “L0os actos de comercio, sean
0 no comerciantes los que los ejecuten, y estén o no especificados en este C4digo, se regiran por las
disposiciones contenidas en él; en su defecto, por los usos del comercio observados generalmente en cada
plaza, y, a falta de ambas reglas, por las del Derecho comun.

Seran reputados actos de comercio los comprendidos en este Cédigo y cualesquiera otros de naturaleza
analoga.” Si bien la propia definicion no establece propiamente de manera clara a lo que se refiere el
concepto, da una cierta aproximacion.

13 El articulo 1 del Cédigo de Comercio espafiol define los comerciantes como: “Son comerciantes para los
efectos de este Codigo: 1.° Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él
habitualmente. 2.° Las compafiias mercantiles o industriales que se constituyeren con arreglo a este
Cadigo.”

14 STSJ Castilla-Ledn, Valladolid, Sala de lo Social, de 25 de mayo de 1998 (rec. 722/1998)
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2.3.2. Tipico vs Atipico

Un contrato tipico es aquel que esta especificamente regulado por la ley, de este modo,
se estipulan los derechos y obligaciones de las partes en la propia regulacion. Este tipo de
contrato tiene una estructura formal, regulacion explicita y ofrece un alto grado de
seguridad juridica. Algunos ejemplos son; el contrato de compraventa, el de

arrendamiento o el de préstamo.

Por otro lado, el contrato atipico es el que, a diferencia de los anteriores, carece de
regulacion explicita por la ley. Estos contratos surgen para paliar una nueva situacion en
que las necesidades de las partes no quedan reguladas. Este tipo de contratos se basan,
principalmente, en la autonomia de las partes, quienes pueden pactar libremente dentro

de ciertos limites establecidos por las normas generales de la contratacion®®.

Amplia es la doctrina sobre lo que se considera como un contrato tipico o atipico. Si bien
esta diferenciacion no ha tenido a nivel histérico una gran relevancia, en los ultimos afos
han surgido una gran cantidad de figuras de derecho que se configuran como tal y, gracias
a ello, la informacién al respecto de este tipo de contratos, ha aumentado
considerablemente. Algunos ejemplos de este tipo de contratos son: el contrato de
colaboracion empresarial, el contrato de factoring, el de leasing y el de franquicia (para

algunos autores).

Observando una gran cantidad de definiciones se observa que, generalmente, lo que se
define es lo que se considera un contrato atipico y, se hace hincapié en por qué no se
puede considerar un contrato como tipico. Vicent Chulia define esta figura como: “Son
contratos atipicos los no regulados legalmente, aunque ésta los menciona reconociendo

simplemente su existencia en la realidad social *®. En el libro “Contratos atipicos'’”, s

€
define a los contratos tipicos como aquellos que se encuentran regulados en la ley, en
tanto atipicos, los que no. Otra definicion es la ofrecida por Xavier O’callaghan'® quien
lo especifica del siguiente modo: ”Contrato ATIPICO es el que, careciendo de regulacion

propia, ha sido creado y regulado por las partes”.

15 Asi 1o define el articulo 1255 del CC espafiol:” Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas
y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al
orden publico”

18 Chulia, F.C. (1986). Ob. Cit. Pag. 43.

17 Cardozo Roa, C.C., Perafan Del Campo, E.A. (2019). Ob. Cit. Pag. 17

18 O"Callaghan, X. (2020). Ob. Cit. Leccion 72
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En cuanto al contrato de franquicia, en la actualidad, se da una situacion un tanto especial.
No todo es blanco o negro y, en el caso del contrato de franquicia podria ser una situacion
gris ya que, como se mencionara a continuacion, no se puede encasillar en ninguna de las

dos posiciones.

En el caso de la consideracion de la tipicidad de los contratos, no determinar por una
categorizacion u otra puede significar que, pese a existir regulacion para una tipologia de

contrato, ésta, sea incompleta.

Analizando la jurisprudencia y doctrina anterior a 2010, se puede observar como, de

manera unanime se consideraba este contrato como atipico®®.

Sin embargo, posterior a la entrada en vigor del RD 201/2010, la consideracion de este
tipo de contrato vira hacia una nueva posibilidad: la tipicidad parcial. Asi lo definen
algunas sentencias relevantes, poniendo de relieve que, pese a no tener una regulacion
completa, el hecho de que parte del contrato si tenga legislacion al respecto no permite

considerarlo como completamente atipico®.

Por otro lado, otros autores consideran el contrato de franquicia como tipico: “Se trata
de un contrato tipificado legalmente, pero practicamente carente de régimen juridico
sustantivo salvo en lo que se refiere a la informacion previa y al deber de
confidencialidad, ain cuando se contempla el aspecto juridico-administrativo de la
actividad de la franquicia y de las consecuencias de su actuacion en el respeto a las
normas del mercado, aspecto sobre que se volvera a incidir al examinar el marco

normativo de su régimen juridico.”?.

19 Por ejemplo, la Sentencia nim. 145/2009 de 9 de marzo de 2009 de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo lo define como: “Ello hace que deba considerarse que en Espafia, la franquicia es un contrato
nominado porque esta previsto en el ordenamiento, pero sigue siendo atipico, porque no goza de
regulacion legal, lo que ha generado que, al igual que en Francia, que la Asociacion Espafiola de
Franquiciadores se haya dotado de un Cddigo deontolégico, que no tiene efectos imperativos”. Por otro
lado, la Sentencia de 27 septiembre 1996. RJ 1996\6646, explica que: “El contrato de franquicia surgido
del tipo contractual del derecho norteamericano denominado «franchising» como manifestante de una
situacion contractual que no tiene su reflejo en el Derecho positivo, debe estimarse como enclavado dentro
del area de los denominados contratos atipicos”. Esta doctrina es replicada por la Sentencia niim. 385/1998
de 30 abril de 1998 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo

20 Sentencia nim. 254/2020 de 4 de junio de 2020 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo describe que:
“carece de una regulacion completa y sistemética en nuestro Derecho positivo, aunque se refieren a la
franquicia diversas disposiciones... Se trata de un contrato que, en este sentido, no es completamente
atipico, pero si parcialmente al estar dotado de una regulacion fragmentaria e incompleta, referida
fundamentalmente a aspectos relativos a normas de competencia, registro de franquiciadores, informacion
precontractual y contenido minimo o esencial de las prestaciones de los contratantes, que lo caracteriza
como una modalidad de los contratos de distribucion”

21 Sequeira Martin, A., Roncero Sanchez, A., Martin Cerdefio, V.J., (2003). Ob. Cit. Pag. 45
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Estudiando lo esgrimido por la jurisprudencia y la doctrina general, se pueden obtener
conclusiones contradictorias. Principalmente, el punto de discrepancia queda establecido
en cuanto a la regulacion. Como se ha mencionado, para que un contrato sea tipico, debe
haber una regulacion especifica e integral. En este caso, la normativa existente solo regula
una parte y, ademas, solamente es sobre la parte previa al contrato. No trata aspectos
formales, ni derechos u obligaciones, tampoco brinda ningun tipo de seguridad juridica
(excepto para la fase previa al contrato de nuevo). Por ello, no se lo puede considerar
plentamente tipico. Teniendo en cuenta la poca regulacion existente y las notables y
considerables carencias, solamente se podria ofrecer la descripcion de parcialmente
tipico. De cualquier modo, si bien ésta seria una consideracion ajustada, en el caso de que
la eleccion fuera binaria, la mejor eleccion seria definirlo como atipico ya que, de entre
todos los puntos requeridos para considerarlo tipico, el contrato de franquicia no cumple
la mayoria de ellos.

2.3.3. Nominado

Un contrato nominado es aquel que se encuentre previsto en un ordenamiento juridico.
Sin embargo, como se ha comentado anteriormente, el contrato de franquicia no tiene
regulacion legal completa. A pesar de ello, al tener cierto nivel regulatorio, si que se
encuentra explicitamente nominado, tanto en su propia ley como en otras. Si bien podria
parecer que ambas caracteristicas son ciertamente incompatibles, esta opcion se basa en
esta breve regulacion. Asi se pronuncia varias sentencias, siendo la mas relevante la
reproducida en la STS de 9 de marzo de 2009%, cuya doctrina es ampliamente

reproducida?®.
2.3.4. Consensual

Un contrato consensual es aquel que se perfecciona Unicamente mediante el acuerdo de

las partes sobre los elementos del contrato. En este momento ya genera efectos juridicos,

22 Sentencia ndm. 145/2009 de 9 de marzo de 2009 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, lo define
como: “la franquicia es un contrato nominado porque esta previsto en el ordenamiento, pero sigue siendo
atipico, porque no goza de regulacion legal”

23 Algunas sentencias que para calificar como nominado el contrato de franquicia se remiten a la STS
145/2009, 9 de marzo de 2009 son: SAP Valencia 386/2020, 23 de septiembre de 2020. Audiencia
Provincial de Valencia, Seccion 7 (civil), en su fundamento de derecho segundo, donde se realiza una
valoracion a este tipo de contrato, se reproduce la valoracion de la sentencia de 9 de marzo de 2009. Por
otro lado, la STSJ Comunidad de Madrid 20/2018, 24 de abril de 2018, en su fundamento de derecho tercero
esgrime lo siguiente: “porque al igual que sucede en otros paises europeos, como en Francia, la franquicia
aun siendo un contrato nominado, es un contrato atipico, por carecer de regulacién legal.”.
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derechos y obligaciones para las partes del contrato. De este modo, al ser consensual, si
la ley no establece ninguna otra formalidad adicional, pasa a ser no formal ya que no se

requieren mas exigencias que las ya comentadas.
Este tipo de contratos quedan regulados en el CC, en su articulo 1254.%4

A nivel del contrato de franquicia, existe unanimidad respecto a este punto ya que, ni en
la legislacion espariola ni en la europea se imponen requisitos de forma para la validez de
este tipo de contrato. El punto clave para ejecutar este tipo de acuerdo es que, entre el
franquiciado y franquiciador, haya un pacto sobre los distintos puntos, sobre todo en

cuanto a los elementos esenciales del contrato.

Asi lo consideran de manera unanime prestigiosos autores, por ejemplo, Marti Miravalls,
Jaume (2009): “consensual, porque se perfecciona por el mero consentimiento entre las
partes, sin que sea necesario para su perfeccionamiento ningun otro requisito ulterior,
por lo que también se trata de un contrato no formal, con lo que, en consecuencia, la

forma escrita constituiria un requisito”.?
2.3.5. Oneroso

Los contratos onersosos son aquellos en que ambas partes se obligan a dar o hacer o algo
a cambio de una contraprestacion, que suele ser de caracter monetario. Estos contratos
cuentan con varias caracteristicas; la obligacion es reciproca, una parte da algo a cambio
de otra y en este caso, por un precio (un ejemplo es la compra-venta). Por otro lado, las

partes tratan de obtener un beneficio mediante esta transaccion.

En cuanto al contrato de franquicia, estas caracteriscticas se aprecian de diversas formas:
“El contrato de franquicia es un contrato oneroso, de prestacion continuada por lo que
esta vinculado a un precio inicial (canon de entrada) y a la realizacion de una serie de
pagos periddicos (canon de mantenimiento).” 6. En cuanto a la reciprocidad, por un lado,
el franquiciador cede una marca y un negocio para explotar y, el franquiciado paga el

canon de entrada para hacer uso de ello. Ademas, el franquiciador ofrece servicios de

24 RD de 24 de julio de 1889 por el que se publica el CC, articulo 1254:” El contrato existe desde que una
0 varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algin
servicio.”

25 Miravalls Marti, J. (2009). Ob. Cit. P4g. 1159

26 Jiménez Mariscal, S. (2002). El contrato de franquicia: Clausulas més importantes de los contratos de
franquicia. SJ Mariscal & Asociados. Pag. 6 https://sjmariscal.com/wp-content/uploads/2020/08/El-
contrato-de-Franquicia.pdf
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asistencia y formacion continua y otros servicios duraderos en el tiempo, los cuales son
pagados por la otra parte mediante los royalties periddicos (ya sean en cantidad fija o
variable).

Por otro lado, al ser un negocio con animo de lucro, ambas partes pretenden obtener un
beneficio de la otra. Por su lado, el franquiciador pretende ampliar su negocio para
expandir la marca y, ademas, busca obtener mas ingresos via pagos periddicos. Por otro
lado, el franquiciado, busca explotar una marca ya existente para poder obtener beneficios

de la misma.
2.3.6. Interempresarial o de colaboracion

Esto son contratos en que dos o méas partes consideradas mercantiles (ya sea por ser
sociedades o empresarios) colaboren en la realizacion de una actividad empresarial. En
el contrato de franquicia, la colaboracion consiste en que, el franquiciado expanda su
negocio mediante la cesion de su marca a otros entes mercantiles para que estos lo

exploten.

En el contrato de colaboracion, mas en concreto en el pacto de franquicia, ambas partes
mantienen su autonomia respecto a la otra. Ambas tienen intereses propios, sin embargo,
comparten un fin global y es que el negocio objeto del contrato de franquicia dé
beneficios.

Por otro lado, franquiciado y franquiciador, asumen riesgos tanto individuales como
colectivos respecto la otra parte, por lo que, una correcta colaboracion es absolutamente
esencial para que la relacién funcione.

En esta relacion, la colaboracidn, tiene ciertos matices ya que, si bien, como se ha
comentado, existe un objetivo comun, pero, los objetivos propios de las partes, pueden
estar, en cierto modo, contrapuestos.

Cada una de las partes querra obtener el mejor servicio de la otra y, a ser posible al menor
coste, de este modo sus margenes aumentan. Esta situacion puede producir conflictos
entre ambas. Ademas, en el caso del franquiciador, el servicio que ofrece en cuanto a su
asistencia y formacién es un coste para la propia compafiia, con lo cual, pueden surgir

conflictos respecto a ello. Es por este motivo que, es esencial que previa firma y, por
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ende, eficacia del contrato, todas las clausulas se hayan pactado de manera consensuada,
ya que, de lo contrario, los conflictos pueden surgir lo cual puede desgastar la relacion.?’

2.3.7. De confianza

Un contrato considerado de confianza es aquel en que la confianza mutua entre las partes
desempefia un papel crucial para el funcionamiento del negocio. La dependencia

profesional entre ambas es alta.

Como se ha mencionado, ambas partes comparten un interés coman, pero, a su vez,
también tienen algunos propios. Para la consecucion de los mismos, es necesario que
ambas partes no solo colaboren entre si, sind que tambien deberan trabajar correctamente

en sus funciones propias.

En el contrato de franquicia, la confianza es muy relevante, ya que si esta se pierde, por
ejemplo, por un pleito entre las partes, puede generar una situacion en que la relacion sea
insostenible. Por ello, como se mencionara posteriormente, los métodos alternativos de

solucidn de conflictos pueden ser una buena solucidn para mantener esta confianza.

Esta confianza se pone de relieve en varios aspectos fundamentales en este tipo de

negocio.

En este aspecto, la comunicacion es fundamental, asi lo destacan varios analisis:
“Communication between franchise partners is related to satisfaction through trust. In
fact, communication is a major precursor of trust. Findings also show the direct influence
of trust on satisfaction in both relationships. Developing satisfactory relationships
between partners improves strategic and operational franchise outcomes”. Esta
comunicacion fluida es muy efectiva para que la satisfaccion por parte del franquiciado,
sea mas elevada ya que, cuando esto sucede, los resultados tienden a ser mejores, lo que

beneficia a todas las partes del negocio.?

La franquicia es un negocio en que durante el tiempo de vigencia del contrato puede haber
cambio a pequefia o gran escala. Estos cambios no solo afectan a la estructura del

franquiciador, sind también a todo el negocio que el franquiciado, pensaba que ejecutaria

2T VAN THIENEN, P.A. (2011). “Contrato de franquicia. Red comercial. Pacto de exclusividad territorial
y Competencia. Politica de Over-stock y EBITDA garantizado: el caso Grimoldi.” CEDEF law & finance.
Pags. 3-4 https://www.cedeflaw.org/pdfs/2011125123038-87.pdf

28 FERNANDEZ-MONROY, M., MARTIN-SANTANA, J., & GALVAN-SANCHEZ, I. (2018).
“Building successful franchise partnerships: the importance of communication and trust.” Management
Decision, pp. 1051-1064

19


https://www.cedeflaw.org/pdfs/2011125123038-87.pdf

desde el inicio. Ante estas situaciones de cambio, es importante que la confianza entre
ambas partes sea fuerte, sobre todo, desde el franquiciador. Su respuesta ante el cambio
es muy importante para el contrato y por ello, debe confiar en que esta nueva sitaucion

propuesta por el franquiciado es la correcta.?®
2.3.8. De duracion

Un contrato de duracion determinada es aquél en que, en el momento de la firma del
mismo, ya hay determinada una fecha de finalizacion del mismo. Es cierto que, el contrato
puede prorrogarse o renovarse posterior a su finalizacion, sin embargo, inicialmente la

fecha establecida es en la que el contrato finaliza.

En el contrato de franquicia, la duracion del mismo es muy relevante. El periodo de
vigencia debe ser lo suficientemente grande como para poder amortizar la inversion total
que el frnaquciador realiza. Segiin Brickley, Misra y Horn (2006): “la duracion de los
contratos de franquicia esta positivamente correlacionada con la inversion en capital
fisico y humano del franquiciado, lo que indica que mayores inversiones en estos activos

tienden a resultar en contratos mas largos.”*.

Habitualmente, las franquicias con mas experiencia tienden a ofrecer contratos de mayor
duracién a sus franquiciadores, la inversion a un plazo méas largo permite a las partes a
efectuar un mayor trabajo y rendimiento. Sin embargo, aunque la duracién pueda diferir

segun el tipo de de negocio, sigue habiento una finalizacion preestablecida.

Habitualmente, el periodo acordado suele oscilar entre los 5 y 10 afios para garantizar lo

anteriormente mencionado.3!

Otra posibilidad es que el contrato se formalice como indefinidio, sin embargo, esta
opcion no suele valorarse, debido a que el riesgo para ambas partes aumenta
considerablemente. Cuando se estipula de este modo, se suele pactar una clausula
mediante la cual cualquiera de las partes de forma unilateral pueda terminar el contrato

pasado un cierto periodo y avisando con la suficiente antelacion.

2 CROONEN, E. (2008). Trust and Fairness in Franchise Relationships. En HENDRIKSE, G.,
TUUNANEN, M., WINDSPERGER, J., CLIQUET, G. Strategy and Governance of Networks.
Contributions to Management Science. Physica. pp. 183-203

0 BRICKLEY, J. A., MISRA, S., & HORN, R. L. (2006). "Contract Duration: Evidence from Franchising."
The Journal of Law and Economics. Vol. 49. Pags. 173-196.

31 PUCHADES, D. ¢Cuéanto dura el contrato de wuna franquicia? (2019). Franquicy.
https://franquicy.com/cuanto-dura-el-contrato-de-una-franquicia.html; DELVY, Contrato de franquicia:
los imprescindibles. Delvy. https://delvy.es/contrato-de-franquicia/
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2.4. Elementos esenciales del contrato

El contrato de franquicia, como se ha mencionado anteriormente, goza de cierto nivel de
regulacién. En ésta, se define habitualmente lo que es este tipo de contrato y en estas
definiciones, se esgrimen (en casi todas ellas) ciertos aspectos que el contrato de
franquicia debe al menos contener. Sin estos elementos el contrato seria nulo y la
actividad nunca se habria llevado a cabo®. Estos tres aspectos o elementos esenciales son
los siguientes y se incluyen en el ya nombrado articulo 3 b) del reglamento 4087/1999 de
la CE:

1. Cesion por parte del franquiciador al franquiciado de la marca, en todos sus
elementos (rotulo, nombre, presentacion de local, vehiculo, etc...)

2. Comunicacion y formacion del know-how del modelo de negocio

3. Prestacion continua del franquiciado al franquiciador de asistencia comercial y

técnica durante la vigencia del contrato.

El propio articulo es muy explicito y deja muy claro que el contrato debe contener, al

menos, estos elementos, por lo cual se puede concluir que son esenciales.

Esta misma interpretacion es realizada por gran cantidad de autores y jurisprudencia. Por
ejemplo, la web “consulta franquicias” esgrime que: “el contenido esencial del contrato
de franquicia viene determinado por tres elementos que caracterizan a la franquicia y
sirven para diferenciarla de otras figuras afines: MARCA: Se produce una cesion de la
marca al franquiciado. El uso de una denominacion o rétulo comdn y una presentacion
uniforme de los locales y/o medios de transporte objeto del contrato. KNOW-HOW: La
transmision al franquiciado de un Know-How (0 conjunto de conocimientos o procesos
practicos verificados por el franquiciador y fruto de su experiencia). APOYO
CONTINUADO: La prestacion continta por el franquiciador de asistencia comercial y

técnica durante la vigencia del acuerdo de franquicia. 3.

%2 BARRENADA, M.J., “Nulidad de un contrato de franquicia”, disponible en https://are2abogados.com/
(consultado el 6 de febrero de 2024); DCS ABOGADOS, “Todo lo que debe saber sobre la nulidad
contractual”, disponible en https://dcsabogados.com/ (consultado el 6 de febrero de 2024)

3 CONSULTA FRANQUICIAS, “Descubre los aspectos esenciales que debe regular el contrato de
franquicia y sus 4 apartados fundamentales”, disponible en https://consultafranquicias.es/ (consultado el 15
de febrero de 2024)
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Por otro lado, a nivel jurisprudencial, se observa gran cantidad de sentencias que

enumeran estos mismos elementos esenciales para este tipo de contrato.®*

Es importante recalcar que la falta de transmisién u omision de estos elementos en la
relacion juridica, supone la nulidad del contrato por falta de objeto del mismo®. La
nulidad surge cuando, precisamente, no se dan los elementos esenciales de un contrato,
ya sea por falta o vicio en el objeto, causa o consentimiento. Si esto sucede, se estaria
contraviniendo el articulo 1261 del CC espafiol que, como bien indica, ante la falta de
uno de estos elementos, no hay contrato. Asi lo indica la Audiencia Provincial de Asturias
donde se indica explicitamente que la falta de transmision de estos derechos, conduce a
la nulidad por falta de objeto®.

2.4.1. Cesion de la marca

La marca como elemento esencial del contrato de franquicia es, el punto méas importante
de toda la relacion. Una marca no es solamente un logotipo, es mucho mas que eso. Segln
la OEPM?*": “la marca es un signo distintivo. Su funcion es la de diferenciar e
individualizar en el mercado unos productos o servicios de otros productos o servicios
idénticos o similares, asi como identificar su origen empresarial. Por tanto, sirve de
indicador de calidad y como medio de promocion de ventas ”. Siguiendo esta descripcion,
la marca es lo que va a distinguir un producto o servicio de otro. La marca es, por ende,
la propia imagen de una empresa y es lo que va a definir lo que un cliente o potencial

cliente piense de la misma.

34 Sentencia nim. 221/2017, de 12 de abril de 2008 de la Audiencia Provincial de Burgos, proveniente del
Juicio Ordinario nim. 364/2015 del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Burgos, describe que: “Por lo expuesto
los elementos esenciales del contrato de franquicia son: a) la cesién o licencia de elementos de propiedad
industrial (signos distintivos como marcas, rotulos de establecimiento, nombre comercial) para
comercializar productos o servicios creando una imagen uniforme de cadena comercial; b) la transmision
de un saber hacer ("know how") del franquiciado, es decir el conjunto de conocimientos o técnicas precisos
para la comercializacion uniforme del producto, saber hacer que debe ser propio del franquiciador,
singular, y util para el franquiciado ; ¢) La prestacion continuada por el franquiciador de asistencia
técnica o comercial que permitan al franquiciado desarrollar la actividad comercial objeto de la
franquicia”

% DCS ABOGADOS, “Todo lo que debe saber sobre la nulidad contractual”, disponible en
https://dcsabogados.com/ (consultado el 15 de febrero de 2024)

% Sentencia nim. 2001/106 de 22 de enero de 2001 de la Audiencia Provincial de Asturias, proveniente del
recurso de apelacion 688/1999, donde en su fundamento de derecho segundo expresa: “Siendo esto asi la
falta de transmision de un derecho de esta clase debe conducir a la declaracion de nulidad del contrato
por falta de objeto, pues nadie puede transmitir lo que no tiene o sobre lo que carece de poder de
disposicion”

SOEPM. (2023). ¢(Qué es una marca? OFICINA ESPANOLA DE PATENTES Y MARCAS
https://www.oepm.es/es/marcas-y-nombres-comerciales/como-proteger-las-marcas-y-nombres-
comerciales/conceptos-basicos/que-es-una-marca/
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Una vez se conoce qué se entiende por marca, es importante atender a lo que incluye la
obligacion en si misma, en otras palabras, que se encuentra dentro del concepto de marca
y se debe entregar al franquiciado. El Tribunal Supremo en sentencia de 1997 define con
claridad y de forma muy completa todo lo que incluye la obligacion de cesion de marca:
rotulo, patente, emblema, formula, método o técnica de fabricacion, actividad comercial,
etc., siempre bajo ciertas restricciones del franquiciador®®. Ademas, se explica que es un
contrato temporal, en un territorio preestablecido y que el franquiciado paga un canon por

la explotacion de esta marca.

Un punto importante al respecto sobre el cual hay cierta discrepancia es la necesidad de
registro de la marca para constituir la franquicia. Por un lado, varios sitios web
especializados en derecho, opinan que, en efecto, la marca debe estar registrada para
iniciar el negocio: “ESs necesario registrar la marca por parte de la franquicia cumpliendo
unos tramites legales y burocraticos. Esto valida el valor de exclusividad que
proporciona la marca” o “El primer paso que hay que dar es registrar la marca en la
Oficina Espariola de Patentes y Marcas (OEPM), un tramite que ya se puede hacer via

online”3°,

Sin embargo, a nivel jurisprudencial, la doctrina establece un fundamento ciertamente
distinto. A diferencia de los sitios webs enumerados, la Audiencia Provincial de
Barcelona en una sentencia, establece que pese a no haber registro de la marca, ello no
comporta que la marca no exista, por ello, si el franquiciado puede hacer uso de la misma,

no se contradice la obligacion®.

Otra sentencia relevante para este aspecto que y es de gran relevancia es la ofrecida por
la Audiencia Provincial de Asturias la cual se pronuncia al respecto del punto anterior vy,
ademas trata otro aspecto muy importante. En primer lugar, con respecto a la necesidad
registral de la marca, fundamenta que la inscripcion previa de una marca por parte del
franquiciador, no es elemento esencial del contrato ya que se puede seguir explotando el
negocio. Por otro lado, trata el aspecto de la necesidad de poder de disposicion de la marca

3 Sentencia nim. 164/1997 de 4 de marzo de 1997 de la sala de lo civil del Tribunal Supremo.

3% ECONOMIA3, “Pasos legales para franquiciar tu marca”, disponible en https://economia3.com/
(consultado el 12 de febrero de 2024); BEFRANQUICIA, “Registro de marca para franquicias”, disponible
en https://www.befranguicia.com/ (consultado el 12 de febrero de 2024); PARALELOESTUDIO, “Como
crear una franquicia de tu marca: Una guia paso a paso”, disponible en: https://paraleloestudio.com/
(consultado el 12 de febrero de 2024)

40 Sentencia 686/1999 de 10 de mayo de 2000 de la Audiencia Provincial de Barcelona, proveniente del
Juicio Declarativo de Menor Cuantia nim. 951/96 del Juzgado de Primera Instancia nim. 37 de Barcelona.
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por el franquiciador y las implicaciones de que el registro de la marca sea denegado. En
este caso, debido a que el registro de la marca en el registro correspondiente fue denegado
por su similitud con otra marca ya inscrita con anterioridad, la franquiciadora no tenia
poder de disposicion de la marca. De este modo, atendiendo a la regulacion europea, no
se puede transmitir algo sobre lo que no se tiene disposicion y por ello, al haber un error
en la transmision de la marca, se esta contraviniendo un elemento esencial del contrato,

asi, anulandolo®!.
2.4.2. Formacioén del know-how

Definir el know-how no es tarea sencilla. Esto es debido a que lo que se considera “saber
hacer” es muy variable dependiendo de las empresas. Gran variedad de autores y
profesionales del mundo del derecho lo han definido como: “aquel en el que una parte
se obliga a comunicar a otra sus conocimientos secretos sustanciales e identificados para
que esta dltima los utilice” (Chamorro Dominguez, M2, 2011)*. Otros autores lo
describen como: “un contrato que trata sobre un saber (técnico, comercial, econémico)
no protegido por derechos de tutela industriales, usualmente mantenido como secreto, y
cuya explotacién le permite al beneficiario no sélo la produccion y la venta de objetos

sino también otras actividades empresariales” (Stumpf, H. 1984)*3

Por otro lado, en cuanto a la doctrina jurisprudencial, también se encuentran definiciones
que permiten dar luz a un término complicado de definir. La Direccién General de los
Registros y del Notario, describe ciertas caracteristicas del know-how: “i) Tiene
naturaleza patrimonial. ii) Su aportacion a la Sociedad va a incrementar sustancialmente
las ganancias de la Sociedad. iii) Es susceptible de ser inscrito en el balance. iv) Puede
ser valorado econémicamente de acuerdo con criterios objetivos. v) Puede ser enajenado
0 negociado. vi) Puede ser objeto de un contrato de cambio. vii) Es susceptible de
apropiacion y, en consecuencia, de ser convertido en dinero y apto para producir una
ganancia.”. Con todo ello se resuelve que este conocimiento puede ser aportado como
activo de una empresa. Ademas de aportar estas caracteristicas que facilitan el
entendimiento de una figura tan relevante para esta investigacion, esta resolucion da una
de las mejores definiciones de lo que se puede considerar el know-how: “El know-how

consistente en la informacion técnica necesaria para disefiar, fabricar, emplear,

41 Sentencia nim. 16/2001, de 22de enero de 2001 de la Audiencia Provincial de Asturias
42 Chamorro Dominguez, M, (2011). Ob. Cit. Pag. 2
4 Stumpf, H. (1984). Ob. Cit. Pag. 12
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mantener o comercializar productos o sus elementos que permiten lograr el proyecto
especifico. Dicho saber se mantiene en secreto, al igual que el modelo de negocio

necesario para la constitucion, desarrollo y comercializacion”
Otra sentencia interesante en que se trata de definir

Por ultimo, en cuanto a la legislacion, el reglamento 4087/88 de la CE, se encarga de
definir a este contrato como: “un conjunto de conocimientos practicos no patentados,
derivados de la experiencia del franquiciador y verificados por éste, que es secreto,
substancial e identificado 4.

2.4.2.1. Marco legal del know-how

A nivel europeo, el know-how queda regulado (de forma indirecta), en dos regulaciones
distintas; en primer lugar en el Reglamento de la Comision 316/2014*, en el cual se
aborda el tratamiento los acuerdos relaciones con la transferencia de tecnologia, en donde

se incluye el know-how.

Por otro lado, la directiva 216/943, la cual trata de proteger la informacion empresarial
que contiene un cierto valor comercial para la empresa. En esta directiva se considera lo
siguiente: “Las empresas, asi como los organismos de investigacion de caracter no
comercial, invierten en la obtencidn, desarrollo y aplicacion de conocimientos técnicos
(know how) e informacion, que son la moneda de cambio de la economia del
conocimiento y proporcionan una ventaja competitiva”. El know-how queda incluido
dentro de los secretos comerciales protegidos por la directiva. Esta directiva se transpone
en el estado espafiol mediante la ley de secretos empresariales®”.

2.4.2.2 Caracteristicas

Por otro lado, para poder identificar un correcto know-how y asi, tenga la consideracion
del mismo, este saber hacer debe cumplir una serie de caracteristicas. Algunas de ellas ya
se han mencionado en el propio reglamento 4087/88 que expone que debe ser: secreto,

substancial e identificado. En ese mismo sentido, ratifica en sentencia el tribunal supremo

4 La definicion se encuentra el articulo 1.3, apartado f) del reglamento 4087/88.

4 REGLAMENTO (UE) No 316/2014 DE LA COMISION de 21 de marzo de 2014 relativo a la aplicacion
del articulo 101, apartado 3, del TFUE a determinadas categorias de acuerdos de transferencia de tecnologia
46 DIRECTIVA (UE) 2016/943 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 8 de junio de
2016 relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y la informacién empresarial no divulgados
(secretos comerciales) contra su obtencion, utilizacion y revelacion ilicitas

47 Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales
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la informacion del reglamento indicando que son notas que lo caracterizan: el secreto (en
otras palabras, que sea dificil de acceder a él, lo que genera cierta ventaja en el tiempo),
su substancialidad o utilidad a nivel competitivo y su fécil identificacion que le afiade un

valor patrimonial®.

Cabe afadir ademas de estas notas caracteristicas, que el know-how, sobre todo aplicado
al contrato de franquicia debe contar con otras caracteristicas relevantes: en primer lugar,
debe ser transferible, en otras palabras, debe poder ensefiarse a los empleados de la
franquiciadora para que éstos sean capaces de ejecutarlo correctamente. Esta
transferibilidad se consigue mediante el manual operativo y una rigurosa formacion. Este
saber hacer no debe estar patentado y debe encontrarse en un constante desarrollo, es

necesario que se vaya adaptando a nuevas realidades en los mercados.*
2.4.2.3. Know-How dentro del contrato de franquicia

El conocimiento del know-how al ser un elemento esencial del contrato de franquicia, es
una obligacion elemental por parte del franquiciador. La formacion y entrega del know-
how es la contrapartida por el pago del canon de entrada®

Sin embargo, cabe recalcar que, pese a ser una obligacion del franquiciador, éste, también
queda resguardado de que este saber hacer se mantenga en secreto durante y después de
la terminacion del contrato. Ello se consigue mediante dos vias: las clausulas de

confidencialidad y las de no-competencia®.

En cuanto a la transmisién de este conocimiento se realiza por dos vias: “mediante la
entrega del manual operativo de la franquicia y la prestacion de la asistencia inicial
prevista en el contrato a tal fin... mediante la entrega de los correspondientes soportes
materiales conteniendo los métodos de venta y promocién, de contabilidad, de
planificacion financiera y control de gastos e inversiones, de formacion del personal, de
publicidad, etc., sin perjuicio de las eventuales transmisiones verbales o por cualquiera

otros medios adicionales y complementarias al respecto, asi como las especificaciones

48 Sentencia ndm. 754/2005 de 21 de octubre de 2005 de la sala de lo civil, seccién 12 del Tribunal Supremo
49 Alfaro Rodriguez, M.V. (2013). Ob. Cit. Pags. 29-30

50 Sentencia nim. 254/2020 de 4 de junio de 2020 de la sala primera de lo civil del Tribunal Supremo,
describe que: “Por ello hay que entender que entre la prestacion (transferencia del know how y
prestaciones complementarias -formacion-) y la contraprestacion (canon de entrada en la franquicia) hay
reciprocidad.”

51 Las clausulas de confidencialidad suponen un pacto por el que el receptor del know-how no puede hacer
publico el mismo. Por otro lado, las clausulas de no-competencia obligan al franquiciado a no utilizar el
know-how aprendido en la franquicia en otros negocios durante y después de la vigencia del contrato.
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para la implantacion y conformacion del establecimiento.” (Carbajo Vasco, D., Diaz
Echegaray, J.L., Diaz-Echegaray Lopez, M. 2018)°2. En el manual de franquicia debe
quedar plasmada toda la informacion relativa al funcionamiento del negocio. Este manual
facilita el entendimiento del negocio y siempre se puede consultar ante cualquier duda.
Es importante recalcar que, una vez termina la vigencia del contrato, este manual de

operaciones debe ser devuelto a la franquiciadora.
2.4.3. Asistencia técnica y comercial

La asistencia técnica y comercial, como elemento esencial del contrato, representa uno
de los pilares fundamentales de la relacion. Esta es una obligacion bilateral, debe haber
por tanto: “una asistencia permanente por parte del franquiciador, a cambio de una
remuneracion por parte del franquiciado 3. Esta ayuda se produce de modo que no haya
grandes problemas en la operativa diaria del franquiciado ni desviaciones. Ademas, por

parte del franquiciado, debe seguir las indicaciones que se le ofrecen

Esta asistencia se realiza durante la vigencia de todo el contrato, no solo se trata de dar la
formacion inicial: “el franquiciador se encuentra obligado a prestar orientacion y
asesoramiento continuo o asistencia técnica y comercial al franquiciado, tanto en el
momento genético de la relacion como durante toda la vigencia del contrato en orden a
la conservacion del valor patrimonial del negocio concedido ” (Carbajo Vasco, D., Diaz
Echegaray, J.L., Diaz-Echegaray Lopez, M. 2018)°*. Asimismo, para que se dé un
incumplimiento de esta obligacion, ésta debe ser reiterada>. Por Gltimo, esta obligacion,
como se podra ver posteriormente, no solo se produce con la vigencia del propio contrato,
sino que lo hace incluso antes: “se iniciar4 con caracter precontractual en tanto el
franquiciador promovera todo tipo de acciones y apoyos al franquiciado de cara a la
apertura e instalacion de la nueva unidad de negocio (busqueda de locales, formacién
inicial, asesoramiento en la contratacion de personal, campafias de lanzamiento...)”
(Teva Villén, M.R, Pérez Gonzalez, B. 2021)®.

52 Carbajo Vasco, D., Diaz Echegaray, J.L., Diaz-Echegaray Lopez, M. (2018). Ob. Cit. Pags. 103-104

53 Sequeira Martin, A., Roncero Sanchez, A., Martin Cerdefio, V.J., (2003). Ob. Cit. P4g. 42

%4 Carbajo Vasco, D., Diaz Echegaray, J.L., Diaz-Echegaray L6opez, M. (2018). Ob. Cit. Pag. 107

%5 Sentencia nim. 357/2017, de 24 de julio de 2017 de la Audiencia Provincial de Madrid, proveniente del
Juicio Ordinario nim. 517/2016, describe el incumplimiento: “El deficiente funcionamiento de las
maquinas por mala asistencia técnica constituye elemento esencial del contrato cuyo incumplimiento por
lo prolongado en el tiempo y reiteracion acreditada justifica la resolucion contractual.”

% Teva Villén, M.R, Pérez Gonzalez, B. (2021). Ob. Cit. Pag. 25
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Podria asimilarse e incluso, confundirse con la formacion en el know-how, sin embargo,
existen algunas pequefias diferencias. Si bien es cierto que en ambos casos hay una
transferencia de conocimiento y/o habilidades para llevar a cabo el negocio, el foco es
distinto. En cuanto a la formacion en el know-how, como se ha comentado anteriormente,
el objetivo es capacitar al franquiciado para replicar el modelo negocio concreto (con la
operativa de su marca). En otras palabras, es un conocimiento mas fundamental, una
transferencia de experiencia y practicas exitosas. Por otro lado, la asistencia técnica y
comercial, tiene por objetivo que las operaciones diarias de la franquicia sean regulares y

sigan una linea positiva.

Esta asistencia abarca varias funciones o departamentos del negocio. Entre algunas de las
principales areas o niveles en que el franquiciador ofrece su soporte y ayuda son: soporte
operacional, investigacion de mercados, sistemas informaticos, marketing (publicidad en
general), captacion y retencion de clientes, decoracion de locales, gestion de la cadena de

suministros o asesoria legal, entre otras:®’

e Soporte operacional: mediante la ayuda y soporte en las actuaciones diarias de
la empresa, los franquiciados son capaces de sobreponerse a adversidades que
encuentran durante el proceso de ejecucion del negocio. De este modo, se
mantienen los estandares exigidos por la franquiciadora

e Marketing: El marketing a gran escala de la franquicia lo realiza el franquiciador
y, por ello, el franquiciado se aprovecha de estas estrategias de publicidad.
Ademas, a nivel local, donde el encargado es el franquiciado, la otra parte le ofrece
consejos y herramientas para gestionar la forma de publicitar la marca.

e Gestion de la cadena de suministros: este es uno de los aspectos mas esenciales
de esta tipologia de contrato. Trata de como se asegura que los productos
necesarios para llevar a cabo el negocio se encuentren disponibles para la puesta
en venta. Una gran parte de los conflictos que surgen en la relacion contractual

tratan sobre el incumplimiento de esta obligacion.

S"YNESTROZA LOPEZ, D., “Segunda etapa de asistencia para el franquiciado”, disponible en
http://www.franquician.com/; Teva Villen, M.R, Pérez Gonzélez, B. (2021). Ob. Cit. Pag. 25; Sentencia
nim. 357/2011, de 9 de noviembre de 2011 de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, proveniente del
Juicio Ordinario nim. 319/2011
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3. Principales causas de conflicto surgidas del contrato de franquicia

El contrato de franquicia es un acuerdo en que los intereses de dos partes (franquiciado y
franquiciador) se conjuntan para obtener un beneficio. Sin embargo, los conflictos pueden
surgir por una gran cantidad de casuisticas. El contrato de franquicia establece una serie
de derechos y obligaciones para ambas partes y, cuando una de ellas no cumple lo
pactado, los problemas pueden empezar a surgir. Algunos de estos conflictos surgen por

la forma de actuar del franquiciador y otras por parte del franquiciado.

Para determinar cuéles son los conflictos mas frecuentes en relaciones de franquicia, se
seguira un proceso flexible. Se procede a cotejar la informacion obtenida desde diferentes

bases de datos, informes y organismos.>®

Por ultimo, previo analisis de las distintas causas, es importante destacar que, no se tomara
en cuenta el veredicto final de las sentencias para considerar una causa como significativa.
El criterio que se empleara serd el numero de conflictos generados por el presunto
incumplimiento de la obligacidn. Esto se debe a que lo realmente relevante es comprender
cémo surge el conflicto, las razones detrés del mismo, las posturas de cada parte y sus

respectivos intereses.
3.1. Falta de objeto o transmisién del Know-How

Como se ha mencionado en puntos anteriores, la transmisién del Know-How es
considerada uno de los elementos esenciales del contrato de franquicia. La falta de este
elemento del contrato es un incumplimiento muy grave, incluso, pudiendo considerarse

nulo.

Este conflicto sucede principalmente en cuatro situaciones: la primera es la no recepcion
de la informacion desde el inicio mediante el manual de operaciones y la formacion al
respecto. Por otro lado, este know-how ha de cumplir las caracteristicas trabajadas
anteriormente y, en el caso de que estas no se cumplan, también se trataria de un
incumplimiento del franquiciador. Otra posibilidad es que, ante posibles actualizaciones
que suceden durante la vigencia del contrato, el franquiciador no comunique y forme a su

franquiciado al respecto.>®

%8 Los estudios utilizados en las siguientes citas seran los analizados para determinar las causes a trabajar
en la presente investigacion.
%9 Pérez Martell R. (2006). Ob. Cit. Pag.42-48
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En cuanto al primer caso, amplia es a la doctrina jurisprudencial, por ejemplo, el conflicto
con la franquicia Fun-Science, negocio relacionado con la educacion infantil. El know-
how transmitido servia para ensefiar a nifios entre cuatro y doce afios conocimientos
cientificos. La franquiciada argumentaba que, la parte del saber hacer correspondiente a
la franja de entre cuatro y cinco afios no era adecuada. Al respecto, el tribunal explica que
pese a que el incumplimiento no fuese respecto a la totalidad del know-how, al ser
incorrecto parte del mismo, el incumplimiento es esencial®. De aqui se extrae que, se
debe cumplir la totalidad del objeto respecto a este elemento del contrato, ya que de lo

contrario y, como sucede en este caso, se puede anular el mismo.

En el caso sobre la franquicia denominada “New Mascota”, marca de tienda de alimentos
y complementos para mascotas, se discute sobre la transmision del know-how en el seno
de las caracteristicas que éste debe cumplir para considerarse valido. La parte
franquiciada argumentaba que el conocimiento transmitido era una copia del de otras
empresas, lo cual no tenia validez. El tribunal ofrece las caracteristicas que el know-how
debe contener (tales como su singularidad, sustancialidad o exclusividad). En este caso,
se estima que el hecho de ser un know-how relativamente genérico, el franquiciado

incumplia parte de sus obligaciones®?.
3.2. Falta de Asistencia técnica y comercial

En el contexto del contrato, esta es una de las causas méas habituales de conflicto. Como
se ha mencionado, formar y dar soporte al franquiciado es esencial para el correcto

desarrollo del negocio.

Sin embargo, existe la posibilidad de que, una vez empezado el negocio del contrato, el
franquiciador se “olvide” de su contraparte y no le preste la atencion necesaria. Segun un

estudio realizado por Barbadillo Asociados®?, se determina que en cuanto al apoyo antes

80 Sentencia nim. 104/2008, de 26 de febrero de 2008 de la Audiencia Provincial de Madrid, proveniente
del Juicio Ordinario nim. 100/2004 del Juzgado primera instancia n°47 de Madrid, en su fundamento
juridico cuarto, esgrime: “No siendo de recibo la tesis del apelante que acude a un concepto numérico o
matematico para concluir que, siendo la franja de edad de los nifios de 4 a 12 afios, dado que sélo se
incumplié respecto de los nifios de 4 y 5 se ha cumplido respecto de los nifios de 6 a 12 por lo que se
trataria de un incumplimiento parcial y minimo. Lo cierto es que el incumplimiento respecto de los nifios
de 4 y 5 afios es esencial, frustrandose las legitimas expectativas de la otra parte contratante”

61 Sentencia nim. 221/2017, de 12 de abril de 2017 de la Audiencia Provincial de Burgos, proveniente del
Juicio Ordinario nim. 354/2015 del Juzgado de lo Mercantil n°1 de Burgos.

62 Barbadillo Asociados. (2014). “2° ESTUDIO DE SATISFACCION DEL FRANQUICIADO”. En este
estudio se analiza cémo se toma la decision de emprender en una franquicia, como es la eleccién del sector,
la inversion y la formacion y apoyo anterior a la firma del contrato. En el segundo apartado del trabajo se
trata la fase posterior a la firma del mismo. En este caso se analiza el grado de satisfaccion del franquiciado
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de la firma del contrato, es relativamente alto, siendo solo el 10% de los encuestados
quienes se sienten poco apoyados, mientras que mas del 65% sienten un apoyo
considerable. Por otro lado, en cuanto al inicio de la relacion contractual, el 17% siente
que el apoyo es escaso y, en este punto, la mayoria de opiniones se concentran en que la

atencion es aceptable.

A nivel jurisprudencial, existe una gran cantidad de sentencias respecto a este tipo de
incumplimiento. En primer lugar, en el pleito producido por la franquicia de “Mamanoel
Espana SA”, se pone en tela de juicio la asistencia y soporte ofrecido por la
franquiciadora. En este caso, el franquiciado expresa que la asistencia técnica prometida
y ofrecida posteriormente fue insuficiente. En este caso, incluso, el tribunal esgrime que
el incumplimiento fue tal, que termino pareciendo que la franquiciada acabase realizando

tareas del franquiciador en cuanto al estudio del mercado.

Por otro lado, en el caso de la franquicia “TODO 1 EURO”, franquicia cuyo negocio es
la restauracion rapida, se produjo un pleito sobre la adecuada transmision del know-how
y la insuficiente asistencia técnica y comercial ofrecida por el franquiciador. La
fundamentacion de la parte franquiciada y del propio tribunal se basada en tres puntos: la
insuficiente formacion, el pobre soporte y supervision y la no respuesta a las reiteradas

solicitudes de ayuda.®
3.3. Vicios en el consentimiento por informacion precontractual no veraz

Este tipo de causa de conflicto ya no atafie a un elemento esencial del contrato, sin

embargo, corresponde a la Unica parte regulada de la franquicia.

La problematica surgida puede suceder por varias ramas, segun el estudio formulado por
la AEF en 202155: en primer lugar sobre vicios en el consentimiento en general, también
por no haber recibido una informacion de manera completa que, de haber obtenido,
hubiera cambiado su decision de iniciar el proyecto y, por ultimo, sobres diferencias

respecto al apoyo del franquiciador, como son los pagos en royalties, sugerencias que puedan realizar o las
actividades de marketing que el franquiciador realiza.

63 Sentencia nim. 1024/1993, de 21 de mayo de 1993 de la Audiencia Provincial de Valencia, proveniente
del Rollo de Apelacién nim. 794/1991 del Juzgado de primera instancia n° 2 de Las Valencia

64 Sentencia nim. 389/2018, de 18 de junio de 2018 de la Audiencia Provincial de Las Palmas, proveniente
del Juicio Ordinario nim. 642/2012 del Juzgado de primera instancia n° 9 de Las Palmas, en su fundamento
juridico tercero describe que: “por parte del franquiciador no se trasmitié una metodologia adecuada de
trabajo, ya que la formacidn inicial fue insuficiente y desde las primeras comunicaciones se puso de relieve
que el franquiciado desconocia aspectos tan fundamentales como las cantidades del producto que debia
de poner.”

85 Comité de Expertos Juridicos de la AEF (2021). Ob. Cit. Pag. 13

31



significativas respecto los resultados previstos por la franquiciadora y los finalmente

obtenidos.

A nivel jurisprudencial, existe un caso con la reconocida marca de restauracion rapida
“Foster’s Hollywood” que es muy explicativo de la situacion mencionada. El conflicto se
sitGa en Avila, lugar donde un franquiciado inicié su proyecto de negocio. En este caso,
el franquiciado solicito la resolucion del contrato al tribunal por incumplimientos del
franquiciado, quién contestd alegando que la informacién precontractual ofrecida no
habia sido veraz. El tribunal se pronuncia al respecto explicando la importancia de
proporcionar informacion precontractual veraz, no falseando las expectativas u omitir
datos que puedan sesgar la decision del franquiciado, ya que ello, es un incumplimiento
grave. En este caso, al facilitarse informacion no verificable y simple, se decide resolver

el contrato.%®
3.4. Incumplimiento en la zona de exclusividad

Mediante el pacto de zona de exclusividad, se le permite al franquiciado desarrollar su
negocio con la garantia de no generar un cierto canibalismo contra otros negocios de la

misma marca.

Este conflicto puede venir generado por la parte franquiciada (si realiza actividades
activas de captacion de clientes en zonas de otro franquiciado) y por el franquiciador (si
éste otorga a otro comerciante su franquicia en la zona exclusiva de un franquiciado

anterior).

En cuanto a esta restriccion y obligacion, se encuentran varios puntos conexos con el
contrato de concesion mercantil, definiéndose como: “Contrato de concesion es aquel
por el cual una empresa (concesionario) se compromete a vender en una zona y en
determinadas condiciones los productos de otro (concedente), y a prestar a los
adquirentes de éstos productos determinada asistencia”. Ademas, la concesion se
produce en un territorio determinado®’. Ambos contratos tratan relaciones verticales, lo

que significa que las partes del contrato estan en distintos niveles en la distribucién.

Por otro lado, ambos tipos de relacion tienen un objeto similar pues en uno se cede una

marca completa y en el otro, productos, ademas, en las dos relaciones contractuales se

6 Sentencia nim. 578/2015, de 8 de abril de 2015 del Juzgado de Primeras Instancia n°4 de Avila
67 Diez Estella, F. (2022). Temario D° Mercantil I1: Tema 8. Los contratos de distribucion. Universidad
Villanueva. P&g. 79. https://www.fernandodiezestella.com/derecho_mercantil/tema_08.pdf
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otorga un territorio exclusivo para operar. Mediante clausulas de competencia territorial,
no se permite que otros franquiciados o concesionarios intervengan en esos territorios. En
los dos contratos, este tipo de clausulas de exclusividad se rigen por el reglamento

330/2010 europeo que permite estos pactos.

El tribunal supremo en sentencia de 2012 aclara la importancia de este pacto en la relacion
de las partes del contrato, no solamente a nivel de las implicaciones econdmicas del
incumplimiento, sino, sobre todo, respecto al menoscabo en la confianza de las partes por
esta deslealtad, lo que se considera un incumplimiento esencial de este contrato por ser

de ejecucion continuada, llevando a la resolucion del mismo.%8.
3.5. Falta de pago de royalties

Durante la relacion contractual, el franquiciador, como se ha mencionado en anteriores
apartados, brinda una asistencia a varios niveles hacia su franquiciado. Como
contraprestacion por estos servicios, el franquiciado debe hacer frente a una serie de pagos
periddicos, los royalties. El royalty puede pagarse en base a varias magnitudes: “puede
ser porcentual sobre compras o, lo que es mas comun, sobre ventas. También puede tener
un importe fijo o una combinacion entre fijo y porcentaje.” (Vallhonrat, X., 2010). ¢° Este
pago se realiza tanto por la asistencia técnica, como por la comercial y el resto de

formacion continuada.

En la gran parte de los litigios en que la franquiciadora alega su contraparte en el contrato
no ha pagado sus obligaciones en cuanto a los royalties, la franquiciada suele alegar
incumplimientos de la otra parte. De este modo se genera una situacion en que se debe

evaluar si realmente hubo un previo incumplimiento.

Interesante es el caso de la franquicia NF Nails in Vogue S.L., mediante el cual se
desarrollaba un negocio relacionado con el sector de la belleza. El pleito gira en torno al
impago de royalties de la franquiciada, quien, a su vez, argumenta incumplimientos por
parte del franquiciador en cuanto al soporte que este ofrecia. Sin embargo, ante la falta de
prueba de los presuntos incumplimientos de la parte franquiciadora, el fallo fue el pago

de la cantidad adeudada.”®

8 Sentencia nim. 532/2012, de 30 de julio de 2012 de la sala primera (civil) del Tribunal Supremo

% Vallhonrat, X., (2010). Ob. Cit. Pag. 17

70 Sentencia nim. 404/2016, de 19 de diciembre de 2016 de la Audiencia Provincial de Madrid, proveniente
del Juicio Verbal nim. 420/2016 del Juzgado de Primera Instancia n® 87 de Madrid.
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3.6. Vulneracion de la clausula de no competencia

Este tipo de clausulas suelen incluirse y quedar pactadas en el contrato de franquicia. Se
trata de que, una vez ha finalizado el contrato, el franquiciado no continte desarrollando
la misma actividad que venia ejerciendo. Esta obligacion se fundamenta en la normativa

europea la cual pretende proteger la propiedad industrial e intelectual del franquiciador.”

El incumplimiento de esta obligacién puede producirse en dos situaciones distintas: la
primera es que, finalizado el periodo de vigencia del contrato, se siga utilizando la marca
de la franquicia, y el segundo es que, después de un incumplimiento del franquiciado que

propicie la resolucion del contrato, éste siga usando la marca.

Cabe recalcar que existe un requisito para solicitar el cese: “que no exista incumplimiento
previo del franquiciador para que este pueda exigir el cumplimiento del franquiciado de

su obligacion de no competencia post-contractual ”."2

El conflicto de la franquicia Global Tendence S.L. es un muy buen ejemplo de toda la
informacion descrita. En este caso, el franquiciado rescinde el contrato de manera
unilateral por continuos incumplimientos de la franquiciadora. Ante ello, se alega que la
franquiciada sigue utilizando su marca, violandose asi la clausula de no competencia. En
primer lugar, el tribunal afirma que una vez la franquiciada termina el contrato
unilateralmente sigue haciendo uso de la marca contraviniendo la clausula establecida.
Sin embargo, posteriormente, explica que, la franquiciadora no puede exigir este
cumplimiento puesto que previamente habia incumplido sus obligaciones, llevando a la

resolucién del contrato.”

"l Articulo 3 apartado c) del Reglamento Europeo 4087/88: “El articulo 1 se aplicara sin perjuicio de
cualquiera de las obligaciones siguientes, impuestas al franquiciado, en la medida en que sean necesarias
para la proteccién de los derechos de propiedad industrial o intelectual del franquiciador o para mantener
la identidad comuin y la reputacion de la red franquiciada... no ejercer, ni directa ni indirectamente, un
comercio similar en un territorio donde pudiera competir con un miembro de la red franquiciada, incluido
el franquiciador; el franquiciado podra ser mantenido bajo esta obligacién después de la expiracién del
contrato, por un periodo razonable no superior a un afio, en el territorio donde haya explotado la
franquicia”.

2 Comité de Expertos Juridicos de la AEF (2021). Ob. Cit. Pag. 15

3 Sentencia nim. 231/2016, de 31 de mayo de 2016 de la Audiencia Provincial de Lugo, proveniente del
Juicio Ordinario nim. 356/2014 del Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Monforte de Lemos, comenta
en su fundamento juridico primero que: “la franquiciadora demandante no puede exigir el cumplimiento
de dicha obligacion, toda vez que ésta no ha prestado debida asistencia comercial a la demandada,
tratandose de una obligacion esencial”
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3.7. Comercializacién de productos no autorizados u homologados

Esta obligacion por parte del franquiciado es muy habitual en este tipo de contratos.
Mediante este pacto: “el franquiciado puede obligarse al aprovisionamiento exclusivo de
materias primas, productos o bienes de equipo por el franquiciador, o proveedores
autorizados por él, para mantener la imagen comun y el prestigio de la red de franquicia.
(Domingo et al., 2018)”"4,

Aqui se encuentra la fundamentacion para que este tipo de clausulas estén permitidas en
nuestro ordenamiento juridico. Principalmente se centra en la proteccion de la imagen de
la marca de la franquicia. En ese mismo sentido, el Ministerio de Sanidad y consumo,
esgrimen lo siguiente: “La clausula de aprovisionamiento exclusivo de productos del
franquiciador se considera licita por estar exenta al tratarse de una franquicia cuya
causa subjetiva es la reventa de una sola marca en una absoluta integracién de la red
que persigue conservar la identidad de ésta y al mismo tiempo, en interés del
franquiciador” (Sequeira Martin, A., 2003)"°. Tal y como se ha analizado en puntos

anteriores, el reglamento 330/2010 de la CE en su articulo segundo asi lo especifica.

Esta conducta que viola los pactos del contrato suele producirse por varias razones, siendo
las mas relevantes tres: en primer lugar, como elemento paliativo de los pobres margenes
de beneficio del negocio a corto plazo, por otro lado, para evitar las limitantes
posibilidades que ofrecen los catélogos del franquiciador y, por altimo, por la posible

falta de suministro por parte del franquiciador.

Como ejemplo jurisprudencial, en el caso de la franquicia “Bed’s”, compaiia
especializada en colchones y almohadas, ambas partes se acusan mutuamente de
incumplimientos del contrato. La franquiciadora alega que la franquiciada compro
productos de proveedores no homologados. Respecto a ello, el tribunal corrobora esta
compra de productos no homologados. Sin embargo, explica que, para determinar la
gravedad del incumplimiento se debe atender al volumen de ventas consecuencia de estas

adquisiciones’.

4 Domingo et al., (2018). Ob. Cit. Pag. 96

> Sequeira Martin A., et al., (2003). Ob. Cit. Pag. 77-78

76 Sentencia nGm. 208/2021, de 23 de marzo de 2021, de la Audiencia Provincial de Barcelona, proveniente
del Juicio Ordinario nim. 92/2017 del Juzgado de Primera Instancia n°20 de Barcelona, en su fundamento
de derecho cuarto: “Otra cosa es el volumen de ventas que, como dice la resolucion de primera instancia,
condiciona la gravedad del incumplimiento y, en definitiva, determina si la resolucién del contrato, de
colaboracion y luego los de franquicia, estaba justificada.”
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4. Métodos de solucion de conflicto: Importancia de las ADR
4.1. Via judicial

Como sucede en la gran mayoria de contratos, la via judicial se erige como el método de
resolucion de conflictos mas utilizado por las partes del contrato de franquicia para
resolver disputas. Para las partes, es claramente la via mas sencilla por diversas razones,
pero, principalmente porque, a diferencia de otras formas de resolucion, no requiere de
ningun tipo de pacto previo. Por tanto, ante la indefinicion que supone no haber pactado
con anterioridad la forma de resolucion, la via judicial es la mejor solucion para cualquier

tipo de contingencia que pueda surgir durante la relacion contractual.

La via judicial no solo es una positiva forma de resolucion utilizada subsidiariamente ante
la falta de previo acuerdo, sino que también presenta ciertas ventajas frente a otras
posibilidades. Entre estas ventajas algunas de las mas reconocibles son las siguientes’’:
en primer lugar, es un procedimiento de alta formalidad en que las reglas a seguir son
claras en todos los aspectos, tanto a nivel probatorio como los pasos a seguir para obtener
un juicio justo, ademas, al ser un procedimiento altamente reglado, los derechos de ambas
partes se mantienen, presuntamente, equilibrados lo cual favorece a obtener un resultado
mas satisfactorio para las partes. Ademas, su resolucion puede llegar a ser ejecutiva. Por
ultimo, uno de los principales puntos a tener en cuenta es la posibilidad de apelar las
decisiones de los tribunales mediante revisiones por instancias superiores u otros

juzgados.

Sin embargo, también existen muchos puntos negativos que pueden hacer replantear la
forma en que se resuelven estos conflictos. Las principales desventajas de tratar de

resolver pleitos mediante la via judicial en la actualidad son las siguientes’®:

e Tiempo: éste es el problema mas comun en todo el sistema judicial espafiol. En
primera instancia, el proceso puede tardar afios en iniciarse y, una vez ha
empezado, la situacién no mejora. En 2018 la tasa de congestion judicial se situaba
en un 200%, habiendo aumentado en los Ultimos afios a causa dela pandemia del

Covid’®.

7 Pérez Martell R. (2006). Ob. Cit. Pag. 20-21

8 ALASTRURY GRACIA, R., “Argumentario sobre la busqueda de soluciones negociadas en el proceso
civil’,  Barcelona, 2010; EL MEDIADOR, “Mediacion vs Proceso Judicial”, en
https://www.elmediador.org/ (consultado el 29 de enero de 2024)

™ DE MIGUEL, J., MUNNE. F., RUIZ DE VILLA, J., ABADIA, E. (2020) min. 2
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¢ Riesgo: la sentencia corrobora el derecho de una parte en perjuicio de la otra. Este
riesgo de “perder” el pleito, no solo supone un problema econémico, sino también
emocional.

e Coste econémico: la cantidad de costes es muy superior ya que, en este caso, se
debe de liquidar la parte de los honorarios de las personas involucradas en el caso.
Ademas, la persona que ve rechazados sus derechos, debera cargar con las costas
del proceso.

e No resolver el verdadero conflicto: en contratos mas recientes (en el sentido del
tiempo que se llevan utilizando), la falta de especializacion de los jueces puede

provocar que las resoluciones juzguen aspectos que no son criticos en el caso.
4.2. Via extrajudicial

Los métodos alternativos de solucion de conflictos (MASC por sus siglas), son
procedimientos para resolver pleitos juridicos sin tener que llegar a un proceso judicial.
Estos surgen, como se ha mencionado anteriormente por diversos factores: “por diversos
componentes exdgenos que llevaron a un grave aumento de la conflictividad tanto en
calidad como en cantidad, siendo en muchos casos inaccesible para la ciudadania el
Poder Judicial; por otro, por la sensacion de desencanto que arrastraba tras de si la
inoperancia de los tribunales de justicia para dar respuesta a esa nueva y diversa
conflictividad ” (Barona Vilar, S. 2018)%°.

Existen dos tipos de vias extrajudiciales; los llamados métodos autocompositivos y los
heterocompositivos. La principal diferencia entre ambos es la forma en que se llega la
solucion del conflicto. En los métodos autocompositivos puede haber un tercero ajeno a
las partes que les ayude a llegar a una solucién. Sin embargo, el acuerdo al que llegan las
partes no es impuesto por un tercero, sino que ambos lo aceptan. El tercero, simplemente
ayuda a las partes a llegar a un resultado. Por otro lado, en los métodos
heterocompositivos, a diferencia de los anteriores, el tercero que interviene, es quien
decide por las partes sin haber acuerdo entre las partes, este acuerdo es impuesto por el

arbitro.8!

Dentro de los métodos autocompositivos se encuentran tres opciones distintas: la

mediacion, la negociacion y la conciliacion. Todos ellos comparten algunas

8 Barona Vilar, S. (2018). Ob. Cit. Pag. 20-21
81 Coello Pulido, A. (2016). Ob. Cit. Pag. 43-46
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caracteristicas y pueden ser aplicadas y con puntos muy positivos en conflictos surgidos
por contratos de franquicia. EI método méas habitual en el contrato de franquicia es la

mediacion.

Por otro lado, en cuanto a los métodos heterocompositivos, principalmente existen dos
tipos: “segln este tercero sea un o6rgano publico (un juez) o privado (un &rbitro) nos
encontraremos respectivamente ante los dos mecanismos heterocompositivos de solucién

de conflictos: el proceso judicial y el arbitraje” (Coello Pulido, A (2016)%.

En el enfoque de la presente investigacion, los métodos alternativos mas utilizados en el

contrato de franquicia son: la mediacion y el arbitraje®3.
4.2.1. Mediacién

La mediacion se encuentra regulada en la ley 5/2012 de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles. Como ya se ha mencionado, la mediacion se incluye dentro
de los métodos de solucion autocompositivos. En este caso, el tercero que interviene es
el mediador. Este toma una posicion activa con la finalidad de ayudar a encontrar la mejor
solucion para las partes. La ley mencionada, define la mediacion del siguiente modo en
su articulo 1: “Se entiende por mediacion aquel medio de solucién de controversias,
cualquiera que sea su denominacion, en que dos 0 més partes intentan voluntariamente

alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencién de un mediador”.

En este método, el mediador tiene un papel crucial ya que, de €l dependera que se llegue
a una solucién mas o menos positiva para las partes. Un buen mediador debe ser:
imparcial, experto en la materia, capacidad de adaptacién, creativo y un buen

comunicador.®*

La mediacion es un sistema con infinidad de aspectos positivos o ventajas, algunas de las

mas relevantes son:%

e Voluntario: A la mediacion se llega por decision propia de las partes. Las partes

discuten sobre la controversia con la ayuda del mediador. La resolucién no es

82 Coello Pulido, A. (2016). Ob. Cit. Pag. 44

8 Hermoso de Mendoza (2007). Cémo se resuelven los conflictos entre franquiciados y franquiciadores.
En franquicia. Abril 2007. 18-34.

8 Serrano, G., Lopes, C., Rodriguez, D., Mirén, L., (2006). Caracteristicas de los mediadores y éxito de
la mediacidn. Anuario de Psicologia Juridica. Volumen 16. P4gs. 75-88

8 CARULLA BENITEZ, P. (2001), enumera una lista de seis ventajas principales, ademas de otras muchas
secundarias.
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impuesta por una parte y si no se llega a un acuerdo se puede proceder a otro tipo
de via para resolver el conflicto. En ese sentido, las partes tienen el control del
resultado

e Resolucion constructiva: La solucién se encuentra mediante una discusion sobre
los intereses de las partes y se trata de buscar la forma en que todos salgan
ganando. A diferencia del proceso judicial, en la mediacion se habla de un
resultado donde todas las partes ganan: ‘““ganar-ganar' por oposicién al resultado
del proceso judicial en donde inevitablemente a través de la sentencia judicial se
identifica ganador y perdedor” (Laura lzuzquiza, M.)®. Gracias a que no hay
perdedor, se consigue unos de los aspectos mas relevantes y es que la relacion
contractual y la confianza entre las partes se mantenga en la medida de los posible.
Esto a su vez, favorece la relaciéon de cooperacion a largo plazo entre las partes.

e Eficienciaen costos y tiempo: Se diluyen en gran medida los costes y los tiempos
de espera de la via judicial.

e Confidencial: este aspecto se traslada en dos aspectos: en primer lugar, es
confidencial entre las partes. Esto es un puntos positivo: “es otro de los beneficios
de la mediacion se refiere a la posibilidad de cada parte de revelar en confianza
al mediador determinadas cuestiones que las partes no revelarian a la otra parte ”
(Pérez Martell, R. 2006)®. Por otro lado, el pleito no se publicita, gracias a ello la
franquicia mantiene su reputacion.

e Solucion basada en los intereses: a diferencia de la justicia ordinaria que se
centra en los derechos y obligaciones de las partes del contrato, la mediacion va
mas alla. “La mediacion no trata de resolver derechos, ver quién tiene mas o
menos derechos segun la ley, sino detectar los verdaderos intereses vy

preocupaciones de las partes” (Berenguer, P. 2021)88,

Una vez analizados los aspectos positivos de la mediacion aplicada al contrato de
franquicia, es importante tener en cuenta que también tiene ciertas desventajas muy
relevantes. En primer lugar, este método de resolucion de conflictos se basa enteramente

en la predisposicion de las partes de solucionar el conflicto®. Por lo tanto, en tanto las

8 |aura lzuzquiza, M. Ob. Cit. Pag. 25

87 pérez Martell R. (2006). Ob. Cit. Pag. 73

8 Berenguer, P. (2021) min. 28

8 Boyer Law Fim. (30 de marzo de 2016). Ventajas y Desventajas de la Mediacion. Boyer Law Fim.
https://abogadoboyerflorida.com/blog/titulo-y-palabras-clave-ventajas-y-desventajas-de-la-mediacion/
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partes o, una de las partes no tenga esta actitud hacia el conflicto, éste se puede enquistar.
Esto supone que el problema puede demorarse con exceso, lo que corre en contra del
franquiciado. Esto es asi puesto que, mientras la solucién del conflicto se busca, el
franquiciado sigue enfrentando los gastos del negocio y el resto de riesgos en una

situacion poco favorecedora respecto a su contraparte.

Por otro lado, es importante atender a que el franquiciador, al ser una compafiia
presumiblemente de muchos mas recursos, puede contar con cierta experiencia ante este
tipo de negociaciones, lo que puede desfavorecer al franquiciado pudiendo llegar a una

resolucion que no le sea positiva.
4.2.2. Arbitraje

El arbitraje, por su parte, queda regulado en la ley 60/2003 de 23 de diciembre, de
arbitraje. A diferencia de la mediacion, el arbitro no ayuda a buscar a una solucién a las
partes, sino que la impone el mismo. La resolucidn que se obtiene del arbitraje es llamado

laudo arbitral.

El convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes deciden someterse a arbitraje,
puede quedar formalizado e incluido en el contrato de franquicia, sin embargo, también
se puede acceder a él a posteriori. Este se regula en el articulo 9 de la ley de arbitraje.*
En el convenio arbitral se definen una serie de especificaciones respecto las caracteristicas
del arbitraje que se llevara a cabo, entre ellas: nimero de arbitros, el lugar donde se llevara
a cabo, el idioma, la normativa aplicable, su eficacia o la extension de los efectos el

convenio a terceros.

El arbitro es un profesional con una mayor responsabilidad que el mediador. Los arbitros
deben contar con los siguientes requisitos: imparcialidad e independiencia, no puede
mantener relaciones de ningun tipo con las partes e informar de posibles conflictos de
intereses, ademas, debe contar con un conocimiento especializado en el ambito del

conflicto, por ultimo, deben adherirse a un cddigo ético.

% Articulo 9.1 de la Ley de Arbitraje: “El convenio arbitral, que podra adoptar la forma de clausula
incorporada a un contrato o de acuerdo independiente, debera expresar la voluntad de las partes de
someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de
una determinada relacidn juridica, contractual o no contractual”
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El arbitraje reviste una gran cantidad de ventajas respecto a la via judicial en general vy,

para el contrato de franquicia en particular, algunas de las principales ventajas son®!:

e Menor coste y mayor agilidad: el tramite, pese a ser mas formal que la
mediacion (lo cual lo hace demorarse mas y ser mas costoso) sigue siendo un
proceso mas rapido y a un menor coste que el proceso judicial. Ademas, el proceso
puede configurarse para una mejor adaptabilidad a las necesidades del caso.

e Soluciones técnicas y especializadas: los arbitros que trabajan en el proceso son
especialistas en ese tipo de asuntos. Esto es muy positivo respecto a un proceso
judicial donde el juez puede no tener un amplio bagaje al respecto: “cuanta mas
experiencia en el sector, mas conocimiento del tipo de contrato, de los aspectos
de negocio de la franquicia, mas capaz es la persona de encontrar una solucion
que se ajuste a las necesidades econdmicas de las partes ” (Berenguer, P. 2021)%.
Existe multitud de instituciones de arbitros®, lo cual es muy (til para seleccionar
al arbitro més conveniente.

e Confidencialidad: este proceso no se publicita, gracias a ello, la franquicia no se
ve afectada en cuanto a su imagen publica. No existe una base publica.

e Ejecutoriedad y cosa juzgada: a diferencia de la solucién de la mediacion, el
laudo arbitral tiene efectos de cosa juzgada, por lo que la resolucion debera ser
acatada por las partes: “si las partes en conflicto deciden someter una cuestiéon a
arbitraje, el pacto es absolutamente vinculante, tanto es asi que la resolucién que
adopte el tribunal arbitral sera firme y ejecutiva, con reducidas posibilidades de
recurso” (DE MIGUEL, J., MUNNE. F., RUIZ DE VILLA, J., ABADIA, E.
2020)%

¢ Internacionalidad del proceso: probablemente este es el aspecto mas definitorio
para seleccionar el arbitraje en el modelo de franquicia. En primer lugar, se suele
buscar una mayor neutralidad del arbitraje y, por otro lado, siendo el mas

relevante, ofrece una solucion ante posibles problemas de ejecucion del laudo.

%1 Pérez Martell R. (2006). Ob. Cit. P4gs. 19-32

%2 Berenguer, P. (2021) min. 14

% Por ejemplo: Corte de arbitraje de Madrid, Corte espafiola de Arbitraje, Asociacion Europea de Arbitraje,
International Court of Arbitration o la American Arbitration Association

% DE MIGUEL, J., MUNNE. F., RUIZ DE VILLA, J., ABADIA, E. (2020) min. 9-10
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Mediante el Convenio de Nueva York de 1958%, al que se adhieren 168, no hay

problemas para ejecutar estos laudos internacionales.

El principal problema del arbitraje, como explica Pablo Berenguer (2021) es que, a
diferencia de los tribunales donde la imparcialidad estd completamente garantizada, en
este sistema, es muy complicado asegurar que el arbitro no tiene ningln interés oculto en

fallar a favor de una u otra parte y por tanto no sea independiente.

Esto podria producirse por varias razones, desde los mencionados intereses ocultos que
ninguna de las partes pueda conocer, hasta cargar con cierto sesgo a favorecer a la parte
que ha decidido contratar los servicios del arbitro. En un estudio realizado por la
universidad de Arizona, se realiza un andlisis cuyo propdsito es determinar si este sesgo
existe y las razones del mismo. A este sesgo o efecto lo denominan “efecto afiliacion”.
Se desarrolla que, debido a que el dinero percibido por el arbitro depende exclusivamente
de que una de las partes decida contratarle (independientemente del fallo), se pueda
generar cierta dependencia a favor de esta parte para seguir siendo contratada.
Finalmente, después de realizar los procedimientos correspondientes, afirman lo
siguiente: “Using survey experiments With arbitration experts around the world, we show
that professional arbitrators suffer from affiliation effects—a cognitive predisposition to
favor the appointing party”. Por ello, aunque el sesgo pueda ser inconsciente, la realidad

s que, segun su estudio existe.

Ello aplicado al contrato de franquicia, tiene una clara implicacién y es que, como se ha
analizado anteriormente, la clausula de arbitraje suele venir impuesta por el franquiciador.
De ello se puede concluir que, si efectivamente existe este sesgo, la parte beneficiada

seria el franquiciador.

4.2.3. Tabla comparativa entre la mediacion y el arbitraje:

Mediacion Arbitraje

Permite una mayor o )
o _ .| El procedimiento a seguir es
_ flexibilidad en la negociacion | .
Formalidad mas estructurado y rigido.
y €S un proceso Menos _
) Estas formalidades pueden
estricto.

% Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva
York, 1958) https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral awards
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venir de: la institucion arbitral

o estipulado en el contrato.

Coste y Duracion

Méas economico y réapido.
Trata de resolver con menos

recursos y formalidades.

Debido a las formalidades y
que el numero de personas
implicadas en el proceso suele
ser mayor, puede ser mas

costoso y lento.

Rol del tercero

El mediador facilita el dialogo
entre las partes, trata de buscar
la forma en que ambas puedan
llegar a una solucion, por

tanto, él no emite resolucion.

El arbitro toma decisiones
basadas en pruebas, proceso
similar al de un tribunal, en

este caso, emite resolucion.

Resultado

El acuerdo al que llegan las
partes no es vinculante. Para
que lo sea, es necesario que se

formalice.

El laudo arbitral es vinculante,

las partes deben cumplirlo.

Confidencialidad

El conflicto no se publicita y,
ademas, el mediador habla
con las partes de forma

individual.

En este caso, al ser parecido a
un juicio las partes exponen
sus argumentos ante la otra
parte. Los detalles no son
publicos, sin embargo, puede
llegar a serlo si es necesario

impugnar la decision.
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5. Problematica real del contrato de franquicia: Relacion desequilibrada

Uno de los puntos méas preocupantes del modelo de negocio de la franquicia es el
desequilibrio de poder entre las partes. Como sucede en los contratos de consumo, donde
una de las partes (el cliente) se encuentra en una posicién débil respecto al vendedor, en
el contrato de franquicia, el franquiciado es la parte fragil respecto a su franquiciador
quien, en muchas ocasiones es una gran empresa. Por ello, es posible realizar una

asimilacién entre ambos contratos.

En primer lugar, es importante tener en cuenta un aspecto clave sobre el contrato de
franquicia. En la gran mayoria de ocasiones este tipo de relacion se categoriza como un
contrato de adhesion®. Un contrato de adhesion es aquel en que las clausulas (o por lo
menos gran parte de ellas) son predispuestas por una de las partes de manera anticipada,
pudiendo solo ser aceptadas por el otro contratante. Gran parte de la doctrina
jurisprudencial define los contratos de las diversas causas como “de adhesion”, aunque
nunca de forma general para todo tipo de relaciones®’. Esta categorizacion es debido a
que, la gran mayoria de clausulas de este tipo de contratos vienen ya impuestas por el
franquiciador, siendo minima la participacion del franquiciado en los pactos establecidos.

En los contratos de consumo (que también son de adhesion) el cliente se encuentra
ampliamente amparado por la ley de defensa de los consumidores y usuarios®®. Por otro
lado, en cuanto al contrato de franquicia (como se desarrollara mas adelante) existe cierto

grado de desproteccion®.

% Sequeira Martin, A., Roncero Sanchez, A., Martin Cerdefio, V.J., (2003). Ob. Cit. Pag. 47-48:
“Generalmente es ademés un contrato de adhesidon, que se presenta en el mercado mediante la técnica del
clausulado predispuesto por una de las partes (el franquiciador) por lo que debera, normalmente,
someterse en su conformacién al régimen previsto con caracter general para el tratamiento de las
condiciones generales de los contratos”.

9 Sentencia niim. 55/2020 de 14 de febrero de 2020 de la Audiencia Provincial de Madrid proveniente del
juicio ordinario 250/2018 del juzgado de primera instancia nim. 70 de Madrid, en su fundamento de
derecho segundo: “que se tratase de un contrato de adhesion a partir de una formula tipo para todos los
franquiciados” o la Sentencia num. 417/2017 de 27 de octubre de 2017 de la Audiencia Provincial de
Madrid proveniente del procedimiento ordinario 1774/2015 del juzgado de primera instancia nim. 71 de
Madrid en su fundamento de derecho segundo: “el contrato ha de calificarse de contrato de adhesion en
sus aspectos nucleares”

% RD Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Articulo 80 y ss.

% Pérez-Serrabona Gonzalez, F.J., (2014). Ob. Cit. Pag. 134: “Si en los contratos de consumo podia
hablarse de un contratante, el consumidor, débil juridicamente, en este nuevo tipo de contrato, debe
hacerse de un contratante — el que contrata con el profesional o empresario fuerte — debil
economicamente... También en este grupo de contratos se dard una situacion de asimetria en la fase de
ejecucion, como hemos indicado, y fundamentalmente en los contratos de ejecucién continuada.”.

44



Esta desproteccion viene dada por varios factores, sin embargo, el nacleo del problema
es la propia estructura de la relacion, en la cual existe per se una asimetria de poder entre
las partes. Esto es debido a que existe una enorme dependencia por parte del franquiciado
hacia el franquiciador, quién establecera la mayor parte de las clausulas y de quién
dependera gran parte del negocio por su implicacion en el mismo, siendo esta relevancia

mayor por el hecho de ser la franquicia un contrato de ejecucion continuada.

Para analizar esta problematica existente es importante recalcar cuales son las principales
circunstancias ante las que puede haber cierta desproteccion hacia el franquiciado y que
pueden suceder de forma estructural y sistemética en la gran mayoria de contratos de
franquicia. Todas estas clausulas o pactos no suelen ser negociadas y, ademas, se

encuentran fundamentados por la legislacion vigente.

En primer lugar, se encuentra el fendmeno denominado “abuso de posicion de poder”
que, aplicado a las circunstancias del contrato de franquicia se determina en la
dependencia econdmica, que es aquella: “en la que puedan encontrarse sus empresas
clientes o proveedores que no dispongan de una alternativa equivalente para el ejercicio
de su actividad *®. Esta dependencia se configura en dos aspectos en la franquicia: la
obligacion de comprar a ciertos proveedores en exclusiva, y la dificultad para liquidar las

inversiones realizadas.

Ademas, mas alla de la dependencia econémica, las clausulas de no competencia y de
territorio exclusivo también generan desproteccion. A diferencia de otros tipos de
relaciones donde no estan permitidas, en los contratos de franquicia estas clausulas

pueden desfavorecer significativamente al franquiciado.

Finalmente, los tres pilares que generan esta situacion desventajosa para el franquiciado
(ser un contrato de adhesion, problemas de dependencia econdmica y otras clausulas no
beneficiosas para el franquiciado), pueden encontrar su fundamento en un mismo punto.
Como se menciono al inicio de esta investigacion, la legislacién actual sobre franquicias
es muy escasa, centrandose en la informacidn precontractual y en algunos limites sobre
pactos. Es por ello que, debido a su atipicidad parcial, el contrato de franquicia se

formaliza, principalmente, por la autonomia de las partes. Pero, segun el tipo de modelo

100 Estevan de Quesada. A. (2005). Ob. Cit. Pag. 150
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de negocio que es la franquicia, el contrato que surja de la negociacion, describira en casi

la totalidad del contrato, la voluntad de solo una de las partes.

Ademas de ello, lo plasmado en el contrato tiene fundamentacion y garantias por la
legislacion vigente. Como se ha trabajado anteriormente, los pactos relativos a ciertos
aspectos de la relacion, son aceptados por el Reglamento 330/2010 en base a la busqueda
de salvaguardar el know-how de la empresa, que, a la postre, es el elemento mas
importante del negocio. Ademas, si bien existe una gran dependencia econémica a favor
del franquiciador, ésta es aceptada por el franquiciado en el momento de firmar el contrato
y de nuevo, puede fundamentarse facilmente con el objetivo de salvaguardar la imagen

de la marca®,

101 Estevan de Quesada. A. (2005). Ob. Cit. Pag. 150
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6. Conclusiones

No cabe duda de que la relevancia de las franquicias, desde su importacion de otros
estados, ha crecido con el paso del tiempo, hasta llegar a niveles en que representa una
buena parte de la economia. Debido a la incorporacion de este nuevo tipo de negocio se

requiera de cierto tiempo de adaptacion a su nueva realidad a todos los niveles.

1. En el contexto legislativo actual, tanto a nivel europeo como estatal, los contratos de
franquicia se encuentran parcialmente regulados. Esta legislacion ha ido aumentando con
el paso de los afios, ya que el derecho debe ajustarse a las nuevas realidades sociales. La
regulacion de la franquicia es ciertamente compleja y plantea desafios para todas las
partes; desde el franquiciado y el franquiciador hasta el tribunal que actle ante posibles
conflictos. EI RD 201/2010 hasta cierto punto brinda algo de seguridad juridica a las
partes. Sin embargo, esta atipicidad parcial, manifestada en una regulacion absolutamente
fragmentada, pone de manifiesto la necesidad de extender la normativa al respecto. Este
requerimiento social expone la incertidumbre y los diversos obstaculos con los que se
encuentran las partes del contrato, sobre todo la franquiciada, quien puede sentirse
desprotegida. Esto se debe a la gran cantidad de mecanismos que el franquiciador tiene
para imponer su voluntad en el contrato, mecanismos que estan fundamentados por la ley,
creando un panorama desfavorable para la parte méas débil del contrato, que solo puede

aceptar o rechazar estas clausulas.

2. Por otro lado, en cuanto al negocio en si mismo, es esencial poner en relieve la
importancia clave de la gestion del know-how y de la marca. En esta relacion sucede un
choque de necesidades, entre las del franquiciado y las del franquiciador. EI primero,
respecto a su libertad de ejecucién del negocio y sus beneficios econémicos, y la otra por
la voluntad de mantener una coherencia entre sus negocios franquiciados. En este caso,
prima la necesidad de mantenimiento de la marca y el saber hacer de la empresa, por ello,
esta propiedad intelectual se encuentra ampliamente protegida por la ley. Especialmente
anivel europeo, el Reglamento 330/2010, el cual ofrece la posibilidad de ejecutar diversos
tipos de clausulas que, en otras circunstancias podrian considerarse abusivas, pero en el
contexto de la franquicia son consideradas legales para llegar a este objetivo de
aseguramiento. A nivel fundamental, ello se basa en no comprometer al negocio y reforzar
la reputacion de toda la marca, para que ningln otro franquiciado se pueda ver afectado

por las malas préacticas de una de las partes que compone toda la red de la franquicia. A
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grandes rasgos, la marca y todos los componentes que la engloban son el motor de todo

un modelo vy, por ello, se debe salvaguardar.

3. Finalmente, la relacion entre el franquiciado y el franquiciador es compleja por
naturaleza y actualmente se caracteriza por un desequilibrio de poder. A pesar de las
dificultades, es esencial construir una relacion de confianza y colaboracion para el buen
funcionamiento del modelo. Sin embargo, en muchas ocasiones debido a la falta de
cumplimiento de las obligaciones establecidas en los contratos, los conflictos se
encuentran a la orden del dia, generandose asi situaciones que menoscaban esta confianza.
Existe gran cantidad de incumplimientos, algunos son méas graves que otros, pudiendo
incluso suponer la disolucion de la franquicia. Ante estos problemas, surgen varias vias
de solucion. En la gran mayoria de casos, se siguen resolviendo mediante la via judicial,
no obstante, en una tipologia de contrato tan especial como la franquicia, donde las
necesidades de las partes cobran una mayor importancia, algunos métodos de resolucion
de conflictos como el arbitraje o la mediacién se erigen como una viable posibilidad.
Estos métodos pueden ofrecer una solucion consensuada que aborde el ndcleo del
conflicto. Sin embargo, si no se definen correctamente los detalles de como se llevaran a
cabo estos procesos, y dada la informalidad y el desequilibrio de poder entre las partes,

estas soluciones alternativas pueden resultar ser menos efectivas que la resolucion judicial

En definitiva, es evidente que el contrato de franquicia en la actualidad se encuentra
todavia en una fase inicial que se traduce en una breve regulacion al respecto. Los
desajustes de poder y la desproteccidn de una de las partes demuestran que, en efecto, el
contrato de franquicia es imperfecto. Sin embargo, es importante recalcar que las vias
para ajustar el contrato a la realidad de las necesidades de las partes ain se pueden
producir. Por esto, si bien en el momento actual los riesgos y aspectos negativos de la
franquicia son significativos, cabe esperar que, en el futuro, estos problemas puedan ser

abordados por el poder legislativo.
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