REFLEXIONES SOBRE LA FRANQUICIA

Fernando Montoya Mateus
INTRODUCCION

N PRIMER LUGAR €s necesario ensayar una definicion del término “franquicia”

dentro del lenguaje corriente, ateniéndonos al origen histérico de la expre-

sién. En este orden de ideas “franquicia” es una traduccién del inglés
Jfranchising, 1a cual a su vez viene de un término francés franchisage o franchise y
que originalmente queria decir “estar libre de servidumbres”. Segiin la Real Acade-
mia de la Lengua, el vocablo proviene de franco vy significa igualmente «libertad y
exencién que se concede a una persona para no pagar derechos por las mercaderias
que introduce o extrae, o por el aprovechamiento de un servicio pablico».

Como técnica mercantil la franquicia surgié en los Estados Unidos desde antes
de la Primera Guerra Mundial, como consecuencia de la legislacién anti-trust que
produjo como efecto, en razén del desarrollo de la industria automotriz, la prohi-
bicién de ventas directas de vehiculos de los productores a los consumidores. Entre
las dos guerras el recurso a la franquicia se increment6 como una necesidad de
determinados comerciantes de hacerle frente a los grupos de sociedades y, después
de la Segunda Guerra Mundial, su uso se extendio a los servicios, particularmente
en el sector de las comidas rapidas. En la actualidad en los Estados Unidos por la
franquicia se efectGan transacciones anuales superiores a 500.000 millones de dé-
lares. Los sectores preferidos por las franquicias americanas son los servicios en una
gama muy amplia, el suministro de autopartes, las comidas rdpidas, el envase de
bebidas no alcohdlicas, hasta llegar a actividades tales como el mantenimiento de
piscinas y jardines, centros de salud y belleza, etc.

En los Estados Unidos la franquicia ha encontrado terreno fértil, gracias a la
importancia que se le da a la instruccién y a la formacién de aquéllos que pretenden
dedicarse con éxito a una actividad mercantil; aun las actividades mds elementales
son objeto de investigacion profunda y de la elaboracién de una metodologia de
trabajo que busca obtener la mejor calidad del producto o del servicio en el menor
plazo, sobre la base del modelo puesto a prueba y experimentado por quien posee
los conocimientos. Dichos conocimientos son registrados en videos destinados a la
formaci6n del personal de la empresa con miras a uniformar disciplinadamente la
rutina del trabajo. Asi mismo, el espiritu de iniciativa es un factor importante para
el desarrollo de la franquicia, por cuanto la bisqueda del beneficio econémico
mediante el empleo de la imaginacién y el talento es muy bien visto socialmente.

La actualidad del tema, el desarrollo constante de economias de escala, la falta
de tipificacion legal del contrato en derecho colombiano como en derecho compa-
rado, hacen necesario su andlisis tanto desde el punto de vista juridico (I), enten-
diendo por tal los caracteres generales de la franquicia, como desde el punto de vista
de las normas sobre libre competencia (IT). En uno y otro caso es menester ir mds
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alld de la teoria para hacer algunos comentarios sobre la prictica del fen6meno en
aquellos paises en donde la franquicia ha tenido un alto grado de desarrollo.

I. LA FRANQUICIA DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO

LA FRANQUICIA DESDE una 6ptica mercantil se revela como un sistema de mercadeo
basado en una colaboracién durable entre un comerciante independiente, coman-
mente llamado franquiciante, y otro, denominado franquiciado, al cual el primero
confiere el derecho de celebrar negocios segiin una metodologia y unas denomina-
ciones por él establecidas.

Desde un punto de vista juridico la franquicia se define como un método de cola-
boracién entre dos 0 méds empresas comerciales, por el cual el franquiciante propie-
tario de un nombre comercial o de una razén social conocidos, de siglas, simbolos,
marcas de productos o de servicios —en general de signos distintivos—, y de un saber-
hacer (#now-/ow) particular, confiere al franquiciado, a cambio de una remunera-
cion o regalia, el derecho de utilizar de manera exclusiva los productos o los servicios
obligatoriamente segiin las técnicas comerciales experimentadas y constantemente
actualizadas por el primero, con ¢l fin de desarrollar la clientela y la actividad
comercial ligada a los productos o servicios. En este orden de ideas, por el contrato
de franguicia una empresa concede a otras empresas independientes, en contrapar-
tida de una remuneracién, el derecho de presentarse con la razén social y la marca
o la ensefa del concedente para vender productos o servicios bajo su direccion y
asistencia técnica. Asi las cosas, de la definicién juridica de la franquicia, y del
contrato de franquicia en particular, es necesario ver en primer término los elemen-
tos esenciales del contrato de franquicia y en un segundo término los requisitos que
deben reunir los contratantes que hacen parte del circuito.

A. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO

LA FRANQUICIA, DESDE el punto de vista del franquiciante, es una etapa mis en el
desarrollo de la actividad comercial de una empresa que no desea incurrir en inver-
siones cuantiosas para extender su actividad mediante la creacion de sucursales o de
sociedades subsidiarias. Sin embargo el éxito comercial del empresario tiende a
desbordar la estructura con la que cuenta, méxime si dicho éxito es el resultado de
estrategias industriales o comerciales que pueden ser compartidas con otros, los
cuales deberdn emplearlas de manera idéntica para beneficiarse de dicho éxito. Asf,
conceder franquicias es permitir a otros empresarios lograr el éxito comercial que
se ha conseguido y hacer parte de un circuito de franquicia es reiterar ese éxito.

De este elemental andlisis resulta que el franquiciante debe transmitir los
elementos que contribuyeron a su éxito industrial o comercial (1) y el franquiciado
debe aplicarlos totalmente de conformidad con el modelo elaborado por el fran-
quiciante (2).

1. Los elementos de clientela

Los elementos de clientela que han sido el factor preponderante del éxito del
franquiciante son de dos 6rdenes: la transmision del zow-Aow y los elementos de
propiedad industrial del franquiciante que su clientela identifica y reconoce.



Reflexiones sobre la franquicia 25

a. La transmisién del #rnow-Aow

El fnow-/ow se define como el conjunto de conocimientos empiricos que no pueden
ser presentados con precision aisladamente, pero que cuando son aplicados de una
manera determinada por la experiencia procuran a aquél que los domina la posibi-
lidad de obtener un resultado que sin esos conocimientos ne habria podido alcanzar
con la exactitud necesaria a la eficiencia comercial®.

Si el £now-how es en este orden de ideas un conjunto de conocimientos préc-
ticos, transmisibles, que no son de dominio pablico, que no estan patentados y que
confieren a aquél que los emplea con dominio una ventaja competitiva en el mer-
cado, es necesario detenernos con un poco mds de detalle en el andlisis de estas
caracteristicas.

Si decimos en primer lugar que se trata de un conjunto de conocimientos sobre
una drea del saber susceptibles de aplicacion industrial o comercial, es indispensable
precisar que se trata de un elemento inmaterial de contenido intelectual, es decir un
bien incorporal, independiente de su soporte material que puede consistir en planos,
esquemas, catdlogos, videos, manuales, etc.

Dichos conocimientos son antes que todo “practicos”, es decir que deben tener
una utilidad operacional, que pueden ser aplicados en la industria, como lo demues-
tra la variedad y frecuencia de contratos que implican transferencia de tecnologia;
asf mismo pueden ser aplicados en el comercio, como lo evidencia la creciente
creacion de empresas de mercadeo (markering). De igual forma el drnow-/ow no es
extrafio en el sector financiero, en donde el mercado de productos de dicho sector
se caracteriza cada vez mads por el empleo de técnicas y de tecnologias altamente
desarrolladas.

Los conocimientos deben a su vez ser transmisibles, esto es, no deben estar
indisociablemente ligados a quien los aplica, sino que por el contrario deben poder
ser objeto de transferencia contractual sin depender del talento particular de quien
los ha concebido.

LLos conocimientos no deben ser de dominio puablico, es decir que son una
creacion del ingenio que se caracteriza por su novedad, lo que los hace eventualmen-
te susceptibles de ser patentados; el secreto es caracteristico de dichos conocimien-
tos, pues si ellos son conocidos por los competidores no se puede hablar con
propiedad de #now-fow. Algunos de los conocimientos que conforman el conjunto
constitutivo de £row-/4ow pueden no ser secretos, pero no asi la totalidad ni la
combinacién de los elementos del £7ow-/4ow; no obstante lo anterior, la importancia
y el valor del #now-Aow en la franquicia, los conocimientos deben ser apreciados 7z
concreto, es decir, deben ser tenidos en cuenta dentro del contexto de las relaciones
contractuales de las partes; la contraprestacién del £zow-Aow encuentra su funda-
mento en la ignorancia de quien los recibe, el cual no habria podido desarrollar su
industria o su comercio sino después de algin tiempo y de costosas inversiones en
investigacion. .

Los conocimientos no deben ser patentados pues, en caso de utilizacion fraudu-
lenta o no autorizada por parte de terceros, su régimen seria entonces aquél del
monopolio de explotacién temporal conferido y protegido por el Estado (arts. 236
y 237 C. Penal). No obstante lo anterior, y particularmente en las franquicias indus-

' DELEUZE, Le Contrat de Transfert de Processus
Tecnologique, Masson, 1976, p. 19.
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triales o de produccién, puede ocurrir que algunos de los conocimientos técnicos
que componen o integran el Azow-/4ow hayan sido patentados, caso en el cual su
transmision implicard una licencia de patente, pero el #zow-/Aow visto en su conjunto
no podrd ser objeto de una patente, comoquiera que la concesién de uso o explo-
taci6n de una patente deberd efectuarse a través de una figura contractual tipificada
social y econémicamente, diferente de la franquicia como lo es la licencia de patente.

Los anteriores elementos y caracteristicas del £Azow-/0ow en términos generales
han sido recogidos por primera vez en los articulos 72 y siguientes de la Decisién
344 del Acuerdo de Cartagena, més dentro de una perspectiva diddctica, orientadora
de la actividad negocial, judicial y administrativa que con la intencién de establecer
un régimen de protecciéon del frow-how.

El rnow-Aow esta protegido en primer término por las disposiciones de las partes
en el contrato; asi mismo estd protegido por las normas represivas en el articulo 238
del Cédigo Penal que tipifica el delito de violacién de reserva industrial, aplicable sin
perjuicio de lo establecido en otras disposiciones; por otra parte, de acuerdo con el
numeral 3 del articulo 75 del Cédigo de Comercio, «los medios o sistemas dirigidos
a desorganizar internamente una empresa competidora o a obtener sus secretos»
constituyen competencia desleal (hoy articulo 16 de la Ley 256 de enero 15 de 1996
por la cual se dictan normas sobre competencia desleal); de igual forma, el Cédigo
Sustantivo del "Trabajo en su articulo 62 numeral 8 estipula que son justas causas
para dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo por parte del patrono
«el que el trabajador revele los secretos téenicos o comerciales o dé a conocer
asuntos de cardcter reservado, con perjuicio de la empresa».

El titular del £now-/ow se reserva asi el beneficio de explotarlo directamente o
por intermedio de un concesionario.

Los conocimientos que constituyen el £zow-/ow deben conferir a aquél que los
emplea con dominio de una ventaja competitiva en el mercado; dicha ventaja compe-
titiva es precisamente lo que hace que dichos conocimientos, cuando ellos retdinen
las anteriores caracteristicas, puedan ser considerados como un bien mercantil
inmaterial, y por lo tanto susceptibles de ser apreciados en dinero. La ventaja com-
petitiva puede consistir en particular, como ya se dijo, en un ahorro de tiempo y de
cuantiosas inversiones en investigacion tendiente a adquirir los conocimientos y la
constantemente actualizada experiencia del titular del Azow-/ow.

El fnow-how es en este orden de ideas un conjunto de conocimientos originales,
los cuales se aprecian, como quedé dicho, 2 concreto en las relaciones del
franquiciante y el franquiciado; es igualmente especifico, puesto que su aplicacién
es global y uniforme dentro del circuito de franquicia y se predica respecto de una
categoria precisa de productos o servicios. La originalidad y especificidad del £rzow-
Aow no se deben entender menoscabadas o disminuidas por el hecho del ingreso de
nuevos franquiciados al circuito; al contrario, la presencia de varios franquiciados es
sintomitica del valor del Arow-/Aow y de la posibilidad de compartir los avances o
perfeccionamientos que la explotacién en conjunto conlleva; la reiteracién del sis-
tema de franquicia es prueba del éxito del franquiciante en el ejercicio de su industria
o de su comercio. Con base en lo anterior, por “sistema de franquicia” debe enten-
derse un conjunto de elementos interdependientes ligados en forma tal que si uno
de ellos o alguna de las relaciones que existe entre ellos es modificado, los demds
también serdn modificados, lo que trac como consecuencia la modificacién de todo
el conjunto. "Todos y cada uno de los elementos del sistema de franquicia contribuyen
asf a constituir ¢l £row-/ow.
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Por altimo, el Azow-Aow en la franquicia tiene sus raices en el pasado pero debe
proyectarse hacia el futuro; lo primero en razén de que los conocimientos deben estar
debidamente experimentados por la aplicacién que el franquiciante haya hecho de los
mismos, de manera directa o a través de establecimientos piloto y que prueban el
éxito comercial del franquiciante. Lo segundo puesto que el franquiciante se com-
promete por el contrato a mantenerlo constantemente actualizado, lo que implica
investigacién permanente y un 6ptimo aprovechamiento de las experiencias de todos

los miembros del circuito.
b. Los elementos de propiedad industrial

El segundo factor que configura los elementos de clientela como clave del éxito
comercial del franquiciante lo conforman los elementos de propiedad industrial de
éste y que igualmente constituyen elemento esencial del contrato de franquicia.

El good will que caracteriza a los elementos de propiedad industrial del
franquiciante debe beneficiar de la misma manera al o a los franquiciados. En efecto,
la titularidad de un nombre comercial o de una razén social, de siglas, simbolos,
marcas de productos o de servicios, identifican y distinguen al franquiciante respecto
de sus competidores; aquéllos hacen parte del sistema de franquicia y su escogencia
y modo de utilizacién contribuyen a crear la imagen de marca, esencial para un
circuito de franquicia.

Los signos distintivos empleados por el franquiciante en la explotacién de su
industria son derechos subjetivos de cardcter patrimonial, susceptibles por lo tanto
de ser objeto de multiples convenciones a titulo oneroso tales como venta, aporte
en sociedad, etc. Se les designa igualmente como derechos de clientela, habida
cuenta que su valor patrimonial se mide en funcién del éxito que se haya conseguido
con su explotacion, es decir, por la identificacién que hace la clientela de ellos y la
diferenciacién respecto de la competencia. La necesidad de diferenciacién conduce
al propietario de los elementos de propiedad industrial o a quien los explota a
defenderse de cualquier conducta de un tercero que pueda dar como resultado
confusién de la clientela. Sin embargo, dentro de los elementos de propiedad indus-
trial que el franquiciante pone a disposicién de los franquiciados es importante
resaltar la proteccién ampliada de que beneficia la marca respecto de los demas
elementos de propiedad industrial, particularmente del nombre comercial o la razén
social, como consecuencia de las disposiciones legales que protegen a unay otro. Ese
factor, junto con la importancia comercial y sicolégica tradicionalmente atribuida a
la marca, determina que éste sea el elemento de propiedad industrial mds importante
que el franquiciante pone a disposicién de los franquiciados.

Asi las cosas, desde una 6ptica estrictamente comercial la marca puede ser
apreciada como el potencial de ventas futuras que se encuentra en el subconsciente
de muchos individuos —consumidores—. Este factor comercial y la proteccion juridica
que caracteriza a la marca satisfacen las exigencias de seguridad del franquiciado.
La presencia repetida de la marca en el mercado se traduce en familiaridad para el
consumidor; si ademds la percepcién que éste tiene de la misma es favorable, la
imagen de marca habr4 sido construida, es decir ella y el consumidor habrdn esta-
blecido vinculos de diversa indole. LLa imagen de marca contribuye a la diferencia-
cién del producto o del servicio vendido con la marca y, junto con los otros elementos
de propiedad industrial y de clientela en general, coloca al franquiciado en una
posicién de ventaja competitiva, cuya importancia se calcula en proporcion directa
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con la notoriedad de los elementos de propiedad industrial puestos a disposicién del
franquiciado.

Dos aspectos deben no obstante llamar particularmente nuestra atencién respecto
de los elementos de propiedad industrial en la franquicia: las garantias de los franquiciados
en relacion con ellos y la naturaleza juridica de los derechos del franquiciado sobre los
mismos.

Las garantias del franquiciado. El franquiciante se obliga para con el franquiciado
a asegurarle el goce tranquilo de los signos distintivos que la clientela identifica. Tres
obligaciones deben ser objeto de especial atencién en su cumplimiento.

— Garantia de existencia de la marca. La validez de la marca, que a la vida
juridica resulta por el registro de la misma en la Divisién de Signos Distintivos de
la Superintendencia de Industria y Comercio, debe mantenerse durante toda la
ejecucion del contrato, que, recordemos, es de tracto sucesivo, lo que implica para
el franquiciante la obligacion de renovar elaegistro de la marca cuando su periodo
de validez estd préximo a expirar. La pérdida para el franquiciante, y por ende para
los franquiciados, del derecho sobre la marca se traduciria en ruptura del contrato
por culpa del franquiciante, debiendo indemnizar a los franquiciados los perjuicios
que resulten para ellos de esa negligencia. Esta situacion es sin embargo de muy poca
factibilidad dado que la notoriedad de la marca en el uso de la misma como ensefa
0 como nombre comercial por parte de los miembros del circuito de franquicia
impide a los terceros apropidrsela. No obstante, el riesgo aumenta durante el periodo
en el cual el registro de la marca no ha sido renovado después de su expiracion.

— Garantia de eviccion. Por virtud de la garantia de eviccién, el franquiciante
tiene la obligacién de proteger a los franquiciados contra toda usurpacién por parte
de terceros de los signos distintivos que explota el circuito de franquicia. En primer
lugar el franquiciante debe hacerse cargo de los intereses del circuito cuando un
tercero se dice titular de cualquiera de los signos distintivos. Si un tercero alegara
anterioridad sobre el signo distintivo, la notoriedad del mismo se veria gravemente
afectada y el contrato mismo de franquicia perderia su fundamento por carecer en
esa hipétesis de uno de sus elementos esenciales, debiendo el franquiciante indem-
nizar a los franquiciados de los perjuicios que resulten.

En segundo lugar, en principio el franquiciante pareciera ser el tnico que puede
intentar las acciones correspondientes por piraterfa, usurpacién o uso ilegal de
marca, a menos que el contrato de franquicia conceda esa facultad a los franquiciados
y que los jueces encuentren en ellos suficiente legitimacion en la causa para asumir
la defensa del signo distintivo; es corriente encontrar cldusulas en todos aquellos
contratos que impliquen licencia de un signo distintivo, en donde el franquiciado se
obliga a senalar al franquiciante cualquier atentado contra la imagen de marca o el
signo distintivo en si, lo que harfa suponer que en dichas hipétesis el concedente est4
especialmente interesado en asumir personalmente la defensa de los derechos liga-
dos al signo distintivo. Sin embargo, pensamos que en razén del perjuicio que
padecen los franquiciados por el uso ilegal que terceros efectiien del signo distintivo,
y por el hecho de la licencia del mismo que conlleva la franquicia, ello los faculta
para intervenir en el proceso a fin de obtener la reparacién directa de dichos
perjuicios por parte del tercero y, aun, solicitar las medidas cautelares y las
conminaciones del caso. Lo anterior parece desprenderse del contenido del articulo
76 del Codigo de Comercio al legitimar al “perjudicado” para promover un proceso
por competencia desleal (los articulos 75, 76 y 77 del Cédigo de Comercio fueron
modificados por la Ley 256 de 1996). Asi mismo por aplicacién de las normas sobre
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patentes a las marcas y signos distintivos, por disposicién del articulo 597 del Cédigo
de Comercio, resulta aplicable el articulo 51 de la Decisién 344 del Acuerdo de
Cartagena, scgin el cual: «El titular de la patente y el beneficiario de una licencia
podrdn ejercer conjunta o separadamente las acciones legales que sean del caso en
la defensa de los derechos que confiere la patente».

Asi mismo resulta aplicable la disposicién segin la cual: «Cuando la demanda la
inicia el beneficiario de la licencia deberd notificarse personalmente al titular de la
patente» (art. 564 C. de Co.).

Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de las estipulaciones del contrato de
franquicia, por cuanto el franquiciante puede estar interesado en defender directa y
exclusivamente cualquier atentado contra el signo distintivo y haber insertado una
cldusula con ese propésito.

Si el franquiciante estd obligado a asegurarle al franquiciado el goce tranquilo de
los elementos de propiedad industrial, debe asi mismo abstenerse de atentar personal
y directamente contra ese goce de los elementos de propiedad industrial que ha
puesto a disposicion del segundo.

— Garantia por el hecho personal. Por definicién la disposicién de los elementos
de propiedad industrial en favor del franquiciado tiene por finalidad que éste cons-
tituya su propia clientela dentro del territorio que le ha sido asignado; la garantia del
hecho personal consiste entonces precisamente en que el franquiciante no debe
disputarle al franquiciado esa clientela. Este punto ha suscitado controversia, pues
hay quienes afirman que el contrato de franquicia no puede impedirle al franquiciante
utilizar personalmente los signos distintivos que le pertenecen®. Esta garantia asi
comprendida se explica y se expresa a través de las cldusulas de exclusividad terri-
torial. En Francia, el Cédigo de Deontologia de la Federacién Francesa de Franqui-
cia prevé que «el franquiciante debe conducir el desarrollo de su circuito de puntos
de venta franquiciados de manera de no atentar contra las oportunidades de cada
uno de éstos» (art. 3.1). Lo anterior ha conducido a la Corte de Paris a enunciar
que el uso que el franquiciado hace de los elementos de propiedad industrial que el
franquiciante ha puesto a su disposicién debe ser hecho «de manera exclusiva»®. La
exclusividad territorial que el franquiciante concede al franquiciado sobre los cle-
mentos de propiedad industrial es mirada por la mayor parte de la doctrina como
una cldusula mayor del contrato, lo que hace de ella un elemento esencial del mismo,
al decir del articulo 1501 del Cédigo Civil*.

Naturaleza juridica del goce tranquilo del franguiciado. El problema de calificar
la naturaleza juridica del goce tranquilo de los elementos de propiedad industrial del
franquiciado no se analiza respecto del nombre comercial o de la razon social, pues
el franquiciado no puede usarlos para individualizar su comercio o la persona juri-
dica franquiciada; sobre este punto volveremos mds adelante. Respecto de los ele-
mentos de la utileria y de decoracion protegidos por la propiedad literaria o artistica
0, aun, el régimen de dibujos y modelos, no hay transferencia del derecho incorporal
patrimonial sino simplemente una autorizacién temporal de uso que se traduce en

2711, BOURGOIGNIE, Journal des Tribunaux, Bru- 4Ver entre otros: ALDO FRIGNANI, “Nuove
selas, enero 12 de 1974. riflessioni in tema di Franchising”. Giuri-
3 Decisién de abril 20 de 1978 publicada en  sprudenza Italiana, 1980, parte 1V. Asi mismo
Caliers de Droit de I’Entreprise, 1980, N° 5,  ]. 2 SALLENAVE, “Analyse Marketing des Pratiques
nota de J. M. Leloup. Pyramidales”, Working Paper de la Faculté
d’Administration de I'Université de Sherbrooke,

julio de 1975.
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la renuncia del franquiciante a incoar las acciones de proteccién. Situacién similar
se presenta sobre los lemas comerciales. Aqui opera un usufructo no exclusivo de
esos elementos, constituido en favor de cada uno de los franquiciados, es decir que
los miembros del circuito —franquiciante y franquiciados— son co-usufructuarios
mientras dure el contrato.

El problema de calificacién se plantea particularmente en lo que a marcas se
refiere, sean éstas nominativas, figurativas o mixtas en circunstancias diferentes
segun los distintos tipos de franquicia.

En primer lugar, respecto de las franquicias de fabricacién o industriales los
franquiciados son licenciatarios de la marca, es decir, el franquiciante les confiere el
derecho a colocar la marca sobre sus propios productos y a usarla comercialmente.
La licencia de marca que implica la franquicia industrial se limita en el tiempo a la
duracién del contrato y en el espacio al territorio reservado al franquiciado. Esta
licencia de marca que va implicita en la franquicia estd sujeta a las formalidades
propias de cualquier licencia de marca, a saber, debe ser registrada en la Divisién
de Signos Distintivos de la Superintendencia de Industria y Comercio, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 115 y siguientes de la Decisién 344 del Acuerdo de
Cartagena y normas concordantes. Este registro es bdsico para la defensa por parte
del franquiciado de los derechos que confiere la marca contra atentados de terceras
personas, en los términos vistos anteriormente.

En las franquicias de distribucién el franquiciado tiene por misién revender los
productos que el franquiciante le suministre sin poder fabricarlos él mismo. La
naturaleza de la operacién no hace necesaria la licencia de la marca del franquiciante,
sin descartarla; el franquiciado adquiere solamente el derecho de usar a titulo de
ensefia la denominacién social o la marca, generalmente figurativa del franquiciante,
lo que convierte la calificacién de la operacién en algo mds delicado. En efecto, es
frecuente que el franquiciante ponga a disposicién del franquiciado el soporte ma-
terial de la ensefianza o, lo que es lo mismo, los planos para que éste la fabrique.
Si de la facultad de uso del franquiciado no se deriva ninguna contraprestacién
directa en favor del franquiciante, estaremos frente a un comodato como contrato
accesorio de la franquicia, lo que normalmente es el caso, pues la remuneracién del
franquiciante resulta del suministro de productos y del zow-Aow y no del uso de
la ensefia; si, por el contrario, el franquiciado debe pagar alguna contraprestacién
por ese uso, estaremos frente a un contrato de arrendamiento de cosa mueble
incorporal. En uno y otro caso las normas pertinentes del Cédigo Civil son plena-
mente aplicables. Estos contratos, si bien en ese caso son accesorios, no dejan de
ser por ese hecho esenciales a la franquicia, sin los cuales no hay contrato o se trata
de una convencién diferente.

Podria pensarse, interpretando las cldusulas del contrato, que cualquier uso
autorizado que un tercero haga de la marca es una licencia; sin embargo recordemos
que el franquiciado sélo utiliza el signo distintivo a titulo de ensefia y no de marca;
de ninguna manera puede colocarlo sobre productos que él fabrique o que adquiera
de un tercero. Ante la ausencia de una definicién legal de licencia, y, como quedé
visto, la abundante diversidad de convenciones que pueden tener por objeto una
marca, es menester circunscribir la licencia de marca a la explotacion que de la
misma como tal haga el licenciatario.

En resumen, tratdndose de una franquicia de distribucién la disposicién del
franquiciado de los elementos de propiedad industrial la tiene, técnicamente hablan-
do, a titulo de comodato o de arrendamiento de bienes muebles incorporales, dis-
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posicién por la cual recibe el derecho de utilizar a ese titulo los signos distintivos de
propiedad del franquiciante como ensefia, pero protegidos por los derechos marcarios
de este Gltimo. Con base en esto es recomendable que la cldusula que al respecto
se conciba sefiale muy claramente que “el franquiciante concede al franquiciado el
derecho de utilizar la marca XXX a titulo de ensefa, garantizandole el goce tranquilo
contra cualquier tercero que viniere a perturbarlo”.

Por altimo en las franquicias de servicios la marca que el franquiciante pone a
disposicién de los franquiciados, en razén misma del objeto de la franquicia, se
asemeja al nombre comercial; generalmente el franquiciante tiene registradas como
marca y depositado como nombre comercial el signo distintivo que lo identifica y
lo diferencia. Esta caracteristica, a diferencia de la franquicia de distribucién, hace
posible calificar la operacién como una licencia de marca.

2. Aplicacion por parte del franquiciado de los elementos de clientela

Puesto que, como quedé dicho, conceder una franquicia es reiterar un éxito comer-
cial, el franquiciado debe repetir, copiar y calcar el modelo concebido por el
franquiciante, sin que por ello deje de ser un comerciante independiente. Analicemos
mads de cerca estas caracteristicas.

a. Repeticién del modelo concebido por el franquiciante

La ejecucién de un contrato de franquicia supone la explotacién uniforme del £7ow-
how que el franquiciante transmite al franquiciado bajo la direccién y control del
primero.

Explotacicn uniforme del “fnow-how”. La uniformidad de explotacion del £now-how
es un elemento esencial del contrato de franquicia, sin el cual dificilmente se puede
lograr la notoriedad de los elementos de clientela del circuito y, en general, los fines
que se persiguen con el contrato; por esta razén es frecuente encontrar en los
contratos de franquicia cldusulas en donde se precisa que “el franquiciado, debida-
mente informado y consciente del modo de explotacién y de los derechos de propie-
dad del franquiciante, se obliga a decorar, equipar y explotar un almacén del mismo
género, bajo la ensefa X, segiin las normas y estandares de explotacién uniformes
establecidos por el franquiciante”.

Se trata entonces de una obligacién (de resultado) pero también de un derecho,
pues la contraprestacion que él paga tiene en parte como fundamento el utilizar todo
lo que ha constituido el éxito del franquiciante. En franquicia el franquiciado paga
el precio de su imaginacion e inspiraciéon a cambio de la seguridad que otorga la
uniformidad de explotacién. El incumplimiento de esta obligacion puede comprome-
ter la responsabilidad del franquiciado, como lo veremos mds adelante.

La direccidn y control del franquiciante. Ante todo la finalidad de la direcciéon
del franquiciante es la de aplicar y poner en prictica el sistema de franquicia, lo que
exige controlar y verificar la fidelidad con que los franquiciados aplican el modelo
concebido por él. Esta vigilancia permite establecer un “control de calidad” al
interior del circuito, lo que implica un intercambio de informacién entre franquiciante
y franquiciado. Lo anterior no implica que el franquiciado esté bajo la subordinacién
del franquiciante, lo que conllevaria la recalificaciéon del contrato, como se verd mds
adelante. La repeticion del modelo experimentado por el franquiciante ocurre res-
pecto de empresas independientes.
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b. Independencia juridica del franquiciante y del franquiciado

En la definicién misma de franquicia se ha dicho que es un método de colaboracién
entre dos 0 mds empresas independientes, lo cual permite distinguirla de otras
formas de ejercicio del comercio. En virtud de la independencia del franquiciado, €l
actda por su cuenta y riesgo y puede por lo tanto dedicarse, con ciertas limitaciones,
a otras actividades igualmente comerciales.

Explotacion independiente del franquiciado. El franquiciado explota el sistema
de franquicia en nombre y por cuenta propios, lo que lo diferencia de todas las
formas de mandato; la estrecha colaboracion que se establece en la franquicia entre
las partes no exonera al franquiciado de la obligacién de desarrollar su propia
clientela dentro de la porcién de mercado que le corresponde y de asumir los riegos
de cualquier empresa comerecial, asi como no le impide beneficiarse de las ganan-
cias. La separacién de patrimonios entre franquiciante y franquiciado debe ser
entendida dentro del marco de todos los efectos que tal separacién acarrea.
Como consecuencia de lo anterior, generalmente el franquiciado se obliga a
expresar en su documentacion, y algunas veces acompariando la ensefia, su ca-
lidad de franquiciado. Mds adelante trataremos otros aspectos relacionados con
la calificacién del contrato de franquicia, que contribuyen a reiterar la indepen-
dencia de las partes en el mismo.

El franquiciado por fuera del circuito de franquicia. 1a franquicia no debe privar
al franquiciado de su libertad de empresa, de la facultad de desarrollar otras acti-
vidades de tipo mercantil como comerciante independiente que es. Sin embargo,
como consecuencia natural del cardcter ituitus personae de la franquicia, el
franquiciado debe actuar de buena fe no contratando con competidores del
franquiciante, lo que implica que no puede explotar directamente o a través de un
tercero una actividad que le haga competencia al circuito de franquicia al que
pertenece. Asi mismo, todos los elementos de clientela que el franquiciante ha puesto
a su disposicién deben ser aplicados exclusivamente en la ejecucién del contrato de
franquicia y nada mis. Si el franquiciado decidiera emprender paralelamente otra
actividad comercial no puede servirse de los elementos de clientela del franquiciante
sin faltar a la buena fe, pues éste no recibiria remuneracién por ello. La utilizacion
de los elementos de clientela se circunscribe a la franquicia, por lo que el ejercicio
de otra actividad comercial por parte del franquiciado exige hacerlo con sus propios
medios y conocimientos.

B. LAS PARTES EN EL CONTRATO DE FRANQUICIA

RESPECTO DE LAS partes en el contrato de franquicia es menester tener en cuenta
fundamentalmente las calidades juridicas de las mismas y el hecho de que un circuito
de franquicia puede estar compuesto por mds de dos empresas a fin de establecer
el régimen de responsabilidades.

1. Calificacion juridica de las partes

La calificacién juridica de las partes debe hacerse desde dos puntos de vista: las
caracteristicas generales de las partes y las caracteristicas particulares segin el tipo
de franquicia del que se trate. Por lo demds, la unidad del circuito de franquicia no
significa necesariamente uniformidad.
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a. Caracteristicas generales de las partes

Tanto franquiciante como franquiciado pueden ser personas naturaies o juridicas;
generalmente es el peso financiero requerido en un momento dado para ser parte
en el contrato el que determinard la estructura de uno y otro. El riesgo de evitar que
la franquicia sea en un momento dado recalificada como contrato de trabajo, como
se verd, sugiere que algunos franquiciantes s6lo escojan como franquiciados a per-
sonas juridicas.

La nacionalidad de las partes en el contrato es irrelevante en la medida en que
se ajusten a las normas sobre el ejercicio del comercio en Colombia y, llegado el caso,
cumplan con los requisitos de fondo y de forma en materia de inversién extranjera
y cambiaria.

El ser parte en un contrato de franquicia no confiere per se la calidad de comer-
ciante; sin embargo, respecto del franquiciado, cualquiera que sea el tipo de fran-
quicia, la ejecucion del contrato le dard por lo general la calidad de comerciante.
El asunto es mas delicado tratdndose del franquiciante pues el solo hecho de trans-
mitir un now-4ow y de ser titular de una marca u otros signos distintivos no le da
necesariamente la calidad de comerciante. Por otro lado, tanto en Estados Unidos
como en Europa, muchas actividades que son consideradas ¢l ejercicio de una
profesion liberal han sido objeto de un contrato de franquicia, como consecuencia
de la conciencia sobre la necesidad de desarrollo de la clientela; tal es el caso de
agencias para ayuda y consejo matrimonial, entre otras.

b. Caracteristicas de las partes segin el tipo de franquicia

En las franquicias de produccién o industriales. Aqui el objeto del contrato es la
fabricacién y la venta de un producto. El franquiciado debe adquirir y dominar el
saber-hacer de fabricacién y eventualmente de venta del producto concernido; dentro
de esta categoria cabrian las franquicias artesanales y agricolas. En este género
tenemos ejemplos de franquicias internacionales como Yoplait y Chambourcy en la
produccién lactea y Coca-Cola y Pepsi-Cola para las bebidas gaseosas. Sin embargo
su uso no esta aiin muy extendido en razén de la dificultad que todavia existe en
concebir y dominar coherentemente un sistema tan importante como el llamado a
establecer una unidad idéntica de produccién industrial. Por esta razén, las franqui-
cias industriales son s6lo utilizadas en sectores donde los gastos e inconvenientes
cambiarios hacen poco competitivo el transporte de productos que, debiendo con-
sumirse en una regién determinada, son fabricados en otra distante. Por lo demas
este tipo de franquicias puede estar acompanado de la comercializacion del producto
concernido, lo que implica una asistencia técnica suplementaria. Franquiciante y
franquiciado requerirdn una comunicacién constante vy, particularmente el primero,
dominio total de los procedimientos de fabricacién; el segundo estd sujeto a las
reglas que establecen las responsabilidades de todo fabricante y su aptitud especial
consiste en ser susceptible, potencialmente por lo menos, de mejorar los procedi-
mientos técnicos de fabricacion.

En las franguicias de distribucién. En este caso el sistema de franquicia tiene por
objeto y estd disefiado para la distribucién de un bien o de un conjunto de ellos; estas
franquicias son las mds comunes y estdn insertas en el circuito de circulaciéon de la
riqueza que lleva los bienes desde el productor hasta el consumidor final. Aqui el
franquiciado aprende las técnicas de comercializacién y de distribucién propias del
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producto en cuestién, no a producirlo. El franquiciante puede ser un productor o
un mayorista; en €l primer caso son utilizadas cuando el franquiciante no estd
interesado, por razones de tipo comercial o financiero, en crear una sucursal que
distribuya su produccién, pero es consciente que el simplemente vender sus productos
a un distribuidor o mayorista le haria perder una parte importante de beneficios que
serfan entonces para este Gltimo. En el segundo caso el franquiciante necesariamente
debe gozar de una exclusividad absoluta concedida por el productor, dentro de un
territorio determinado, y no es un simple mayorista puesto que paralelamente a su
circuito de franquicia €1 da instrucciones al productor del bien concernido sobre sus
necesidades y las de su sistema de franquicia. En uno y otro caso, el franquiciado
debe tener una actitud de adaptacién permanente a los métodos de distribucién
concebidos y constantemente puestos al dia por el franquiciante.

En las franquicias de servicios. Aqui el sistema de franquicia est4 basado en la
prestacién de servicios, en todas sus gamas, desde el servicio de vigilancia hasta el
leasing o arriendo de maquinaria de construccién. La practica de constituir circuitos
de franquicia de servicios, tan variados como las actividades de servicios mismas, ha
tenido en los Gltimos afios un desarrollo muy importante en Europa y Estados
Unidos. En estas franquicias se destaca con mds nitidez la importancia de la
conceptualizacién del saber-hacer, puesto que las obligaciones del franquiciante son
exclusivamente o ante todo de hacer y deben traducirse en unas condiciones 6ptimas
de la prestacién del servicio por el franquiciado. De esta forma es indispensable que
los comportamientos oportunos del franquiciado estén perfectamente definidos en
los soportes de transmision del saber-hacer o #zow-fow. Esto a su vez implica
una asistencia técnica constante en la medida en que al cabo de un tiempo de
cjecucioén del contrato el franquiciado posiblemente experimente el sentimiento
de conocer el oficio y poder prescindir del franquiciante, lo que romperia la
uniformidad del circuito. Desde el punto de vista de este Gltimo es entonces de
capital importancia la escogencia de los franquiciados. Dada la variedad de servi-
cios susceptibles de franquicia, es condicién esencial que respecto de aque-
llas actividades reglamentadas el franquiciado esté legalmente habilitado para
su €jercicio, verbigracia, por la obtencién del titulo de idoneidad profesional
correspondiente.

c. Contrato bilateral o multilateral

La franquicia como contrato bilateral o franquicia bipolar implica la presencia de un
franquiciante y un franquiciado; ella marca el comienzo de constitucién de un
circuito de franquicia y a ese primer franquiciado se le denomina “piloto”, como
pionero del circuito; este tipo de franquicia puede ser permanente en las franquicias
de produccién.

La franquicia como contrato “multilateral” (no en el sentido plurilateral o
asociativo de los articulos 865 y 903 del C. de Co.), conformado por un
franquiciante y varios franquiciados, es la mds conocida y se le conoce como
franquicia multipolar. El cardcter multilateral no implica que entre los distintos
franquiciados se establezcan vinculos juridicos de naturaleza contractual; de
hecho la autonomia del franquiciado es ain mayor respecto de los otros
franquiciados. En otros términos un circuito de franquicia constituye un conjun-
to contractual formado por el grupo de contratos celebrados entre cada uno de
los franquiciados con el franquiciante.
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Por Gltimo existe la franquicia a doble nivel, la cual puede ser de dos clases: en la
primera el franquiciante realiza una distribucién de funciones estableciéndose ciertas
categorias de franquiciados; algunos de ellos recibirdn por ejemplo un frow-4ow
determinado para la realizacion de las funciones mas delicadas dentro de una zona
geografica importante en extension; otros, por el contrario, recibirdn un £row-/ow
limitado a las necesidades de realizacion de ciertas tareas consideradas mds simples.
LLa segunda, denominada master franquicia, consiste en la escogencia por el
franquiciante de un franquiciado principal al que concede una exclusividad sobre un
territorio determinado, que generalmente consiste en un pais o una regioén extensa,
el cual organiza el circuito de franquiciados al interior de ese territorio, beneficiando
todos del mismo Azow-Aow. Aqui el franquiciado principal, sin perder su calidad,
desempena por delegacion algunas de las funciones del franquiciante respecto de los
otros franquiciados. Este tipo de sistema es utilizado en las franquicias que se
constituyen para operaciones comerciales internacionales.

2. Responsabilidad cioil de las partes

Miuiltiples circunstancias en la ejecuciéon del contrato de franquicia pueden dar lugar
a la responsabilidad civil del franquiciante y del franquiciado, tanto del uno frente
al otro como de éstos frente a terceros; analizaremos sucesivamente en forma breve
estos dos tipos de circunstancias.

a. Responsabilidad de las partes entre si -

La ejecucién defectuosa del contrato de franquicia imputable a una de las partes
comprometerd su responsabilidad frente a la otra; el régimen aplicable se determi-
nard en funcién de la obligacion defectuosamente cumplida y en general las conse-
cuencias del incumplimiento se deben precisar en cada caso concreto. En este orden
de ideas es menester ver en un primer tiempo la responsabilidad del franquiciante
y en un segundo tiempo la responsabilidad civil del franquiciado.

Responsabilidad del franquiciante. Si bien el franquiciado es un satélite del
franquiciante en el desarrollo de la actividad objeto del contrato, no es por ese hecho
su vasallo; los excesos susceptibies de ser cometidos por el franquiciante pueden
consistir en abuso del ejercicio de su facultad de direccién y de control sobre la actividad
del franquiciado, de una parte; o pueden presentarse cuando el primero tiene una
participacion tal en el capital social de la empresa del franquiciado que puede convertirse
igualmente en una reduccién importante de la iniciativa de este Gltimo.

En el primer caso por regla general el franquiciado ejecuta actos de comercio
en forma habitual dentro del marco de su profesion sin perjuicio de las limitaciones
propias que impone la disciplina de un circuito de franquicia explicadas anterior-
mente; sin embargo, el franquiciado conserva su autonomia en la medida en que no
se encuentra en una verdadera situacién de subordinacién, criterio bdsico de la
existencia de un contrato de trabajo. No obstante, la frontera entre la relativa
autonomia del franquiciado y el vinculo de subordinacién propio del contrato de
trabajo no es tan nitida; la solucién deberd predicarse dentro de cada caso en
particular, evitando confundir la simple dependencia econémica inherente a una
relacién de integracion dentro de un circuito de distribucién con la verdadera sub-
ordinacién que por definicién se opone a cualquier iniciativa y/o autonomia de una
empresa independiente.
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En la segunda situacién es necesario tener en cuenta que la participacién del
franquiciante en el capital social del franquiciado revela su voluntad de participar
mds estrechamente en la actividad de este Gltimo, proporciondndole una ayuda
financiera interesante. Sin embargo, la introduccién de la affectio societatis dentro
de las relaciones de franquiciante y franquiciado acarrea las consecuencias que le son
propias. Esta participacién del franquiciante puede manifestarse, entre otras, por la
suscripcién puray simple de una parte del capital, lo que le permite tomar parte en
las decisiones sociales de la sociedad franquiciada, pudiendo incluso afectar la ac-
tividad de ésta exclusivamente a la ejecucion del contrato de franquicia. De la misma
manera pueden franquiciante y franquiciados constituir una sociedad independiente,
encargada de adquirir o construir los locales necesarios al funcionamiento del cir-
cuito y posteriormente alquilarlos a los franquiciados. Los abusos que en uno y otro
caso se cometan serdn resueltos con base en las normas sobre sociedades estable-
cidas en el Cédigo de Comercio.

Si el exceso de control puede comprometer la responsabilidad del franquiciante, la
insuficiencia del mismo puede ser reveladora de una incapacidad para mantener la
nccesaria disciplina del circuito, lo cual a su vez comprometer4 su responsabilidad civil
frente a los franquiciados que han cumplido cabalmente sus obligaciones. El punto
medio es pues, como en muchas otras circunstancias, la actitud mds recomendable.

La responsabilidad del franquiciante frente al franquiciado puede surgir igual-
mente cuando por causa del primero el contrato no retine las condiciones de for-
macién establecidas en el articulo 1502 del Coédigo Civil. Si en las anteriores con-
diciones el contrato debe ser declarado nulo, el franquiciante deber4 restituir al
franquiciado la suma que éste le haya pagado como precio inicial de entrada en el
circuito y, llegado el caso, retomar lo que en razon del contrato le haya entregado,
todo junto con la indemnizacién de perjuicios correspondiente, la cual consistird, en
la mayoria de los casos, basicamente en el reembolso de las inversiones que el
franquiciado haya debido efectuar.

En términos generales, cuando el franquiciante no ejecuta correctamente sus
obligaciones contractuales el franquiciado dispone de dos medios de defensa, inde-
pendientemente de la indemnizacién de perjuicios a que haya lugar; el primero, la
resolucién del contrato, opera cuando, verbigracia, el franquiciante no respeta la
exclusividad concedida por el contrato, no efectiia los suministros pactados o no
presta los servicios prometidos. En este caso el juez sopesard la gravedad de los
hechos imputados al franquiciante, previa la resolucién del contrato; puesto que la
resolucion tiene por finalidad colocar nuevamente a las partes en el estado en que
se encontraban previamente a la celebracion del contrato, el franquiciante reembol-
sard lo percibido sin contraprestacién y retomard lo que haya entregado si esto es atn
posible. Por eso debe hablarse mds propiamente de resiliacién del contrato. El segundo
medio de defensa del franquiciado es la exceprio non adimpleti contractus o excepceién
de contrato no cumplido, la cual le permite suspender la ejecucién de sus obligaciones
hasta tanto el franquiciante no haga lo propio; frecuentemente la excepcién de contrato
no cumplido es la ctapa previa a la resiliacién del contrato.

Otras dos circunstancias son susceptibles de comprometer la responsabilidad
contractual del franquiciante, constitutivas de lo que se conoce en doctrina como
abuso de posicién contractual; la primera es la inclusién de cldusulas abusivas o
leoninas, en razén de que la mayor parte del tiempo el contrato de franquicia es un
contrato de adhesién. Ellas pueden consistir, por ejemplo, en aceptar suministros o
comprometerse a un nivel de ventas exagerado habida cuenta de las condiciones del
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mercado; asi mismo el contrato puede incluir motivos injustificados de ruptura del
mismo o una cldusula demasiado estricta de no competencia al finalizar el contrato,
onocida mds exactamente como cldusula de no restablecimiento.

En segundo lugar, la ruptura abusiva del contrato de franquicia puede compro-
meter la responsabilidad del franquiciante, sin perjuicio de las sanciones propias por
violacién a las normas sobre libre competencia, que seran analizadas mds adelante.
En efecto, tratdindose de un contrato a término definido, el franquiciante, como todo
concedente, no puede darlo unilateralmente por terminado salvo culpa grave del
franquiciado, o aquélla que se haya licitamente pactado. Los contratos de franquicia
generalmente detallan los motivos que constituyen justas causas para que el
franquiciante lo dé por terminado o una cldusula en virtud de la cual “cualquier falta
de ejecucioén por parte del franquiciado a alguna de sus obligaciones podri aca-
rrear la ruptura por el franquiciante con la correspondiente indemnizacién de
perjuicios”. Si el contrato de franquicia fue pactado a término indefinido cada
parte tiene la posibilidad de darlo por terminado en cualquier tiempo respetando
lo que para el efecto hayan previsto las partes en el contrato; a este respecto pueden
ser vistas particularmente como abusivas las rupturas que no respetan un preaviso
suficiente, u ocurridas de manera intempestiva sin motivo aparente y sin tener en
cuenta el perjuicio que puede resultar para el franquiciado. La no reconduccién del
contrato llegado a término también puede resultar abusiva, a pesar de que en
principio cada parte es libre de renovarlo o no, dada la fuerte integracién econémica
de las partes que se produce en un contrato de franquicia. Sin embargo, frente al
derecho civil la no reconduccién de un contrato llegado a término es un derecho de
las partes, que por raz6n del derecho de la libre competencia puede ser reveladora
de un abuso de posicién dominante, como se vera.

Responsabilidad del franquiciado. A este respecto €s menester remitirse a las
normas del derecho civil, en la medida en que el franquiciado estd obligado frente
al franquiciante por obligaciones de dar, de hacer y de no hacer.

La obligacién de dar del franquiciado consiste en pagar una suma de dinero; las
modalidades de esta obligacién son muy diversas, pudiendo consistir en el pago de
un derecho de entrada, el cual puede o no estar acompanado del pago de una suma
anual fija o calculada sobre la base de la cifra neta de negocios efectuada por el
franquiciado, en su establecimiento de comercio afectado a la franquicia o por razén
de ésta. La obligacién de pagar una suma de dinero a cargo del franquiciado, sin
perjuicio de la diversidad de modalidades que admiten las disposiciones contractua-
les, estd sometida a las reglas del Codigo Civil, articulos 1565 y siguientes, 1617,
1626 y siguientes y del Codigo de Comercio, articulos 873 vy siguientes.

El franquiciado estd asi mismo obligado por obligaciones de hacer, particular-
mente en lo relativo al £zow-/Aow; su obligacién principal a este respecto consiste
en aplicar el conjunto de conocimientos técnicos suministrados por el franquiciante
y que, como quedd sehalado, son, junto con los elementos de propiedad industrial,
el objeto esencial del contrato. Asi mismo, en lo que concierne estos Gltimos el
franquiciado debe utilizar la ensefia, la marca, el nombre comercial y los demds
signos distintivos, segin ¢l tipo de franquicia de que se trate y de acuerdo con las
disposiciones del contrato. En resumen, el franquiciado debe utilizar y aplicar los
elementos de clientela puestos a su disposicién por el franquiciante dentro de los
limites establecidos en el acuerdo contractual.

Por lo general el contenido y los alcances de las obligaciones de hacer a cargo
del franquiciado estin perfectamente definidos, estableciéndose aun el régimen de
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responsabilidad en caso de incumplimiento, el cual normalmente acarrear4 la termi-
nacién del contrato. Sin embargo estas obligaciones de hacer no escapan a las reglas
que respecto de ellas establece el articulo 1610 del Cédigo Civil y demds normas
concordantes, particularmente las que resultan de las caracteristicas del contrato, es
decir, por tratarse de un contrato bilateral, oneroso, conmutativo, de tracto sucesivo
y concluido nzuitus personae, entre otras.

Asi mismo el franquiciado tiene a su cargo la ejecucion de diversas obligaciones
de no hacer cuya validez, limites y alcances serdn precisados mas adelante. Bésica-
mente las obligaciones de no hacer a cargo del franquiciado son:

— Una obligacién de no competencia consistente en no celebrar contratos de
ninguna naturaleza con un competidor del franquiciante, la cual se traduce en no
aceptar suministros de un competidor del franquiciante con ocasién del contrato de
franquicia, en no celebrar otras franquicias dentro de la misma actividad econémica,
asi como cualquier otro contrato que viniera a competir con el circuito de franquicia.
De igual forma, al finalizar el contrato el franquiciado se obliga a no ejercer una
actividad econémica competidora con la del circuito de franquicia durante un
tiempo determinado y a cesar la utilizacion de los signos distintivos del
franquiciante, asi como su Arow-Aow; esta cldusula se conoce como cldusula de
no restablecimiento y tiene por finalidad la preservacién de la clientela del cir-
cuito de franquicia.

— Una modalidad de obligacién de exclusividad territorial en favor del fran-
quiciante, en virtud de la cual el franquiciado se compromete a no vender, ni hacer
publicidad, ni en ninguna forma desbordar la zona que le es atribuida en el contrato,
ni transferir a otros puntos de venta distintos, productos suministrados por el
franquiciante; esta cldusula tiene por efecto proteger a los demads franquiciados de
las “importaciones paralelas”, asegurdndoles el respeto de la exclusividad que el
franquiciante les ha concedido.

— Por dltimo el franquiciado estd obligado a no divulgar el #now-Aow que el
franquiciante ha puesto a su disposicién y del cual es titular este Gltimo; esta
obligacién debe ser mirada con especial atencién habida cuenta del significado que
tiene este elemento del contrato como pieza maestra del éxito del franquiciante y por
ende del circuito de franquicia. El incumplimiento de esta especial obligacion es y
debe ser sancionado con rigor por el derecho de la responsabilidad civil, la compe-
tencia desleal (art. 16 Ley 256 de 1996) y aun por el derecho represivo; a este
respecto €s menester recordar que nuestro ordenamiento penal prevé como delito
la violacién de reserva industrial en el articulo 238 del Codigo Penal.

Labor delicada que tendran que desempefar los jueces es la de determinar el
régimen de responsabilidad civil aplicable en caso de incumplimiento de alguna de
las obligaciones surgidas del contrato de franquicia, tanto a cargo del franquiciante
como del franquiciado en sus relaciones reciprocas. Precisemos sin embargo que las
obligaciones del franquiciante son por regla general de “resultado” en la medida en
que él no sélo estd obligado a poner todos los medios a su alcance para transmitir
el know-/ow y poner a disposicion del franquiciado los elementos de propiedad
industrial, sino que efectivamente tiene que cumplir con esta obligacién, la cual a su
vez le impone la de prestar la asistencia técnica requerida para el logro de los fines
propios del contrato. No obstante lo anterior, la suma de esas obligaciones de
resultado no se traduce en una obligacién del mismo tipo en cuanto al éxito comer-
cial del franquiciado. En efecto, el franquiciante no puede garantizar el éxito comer-
cial del franquiciado a pesar del suyo propio; las obligaciones del franquiciante, que
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individualmente consideradas son de “resultado” son a su vez un “medio” encami-
nado a lograr el éxito comercial del franquiciado.

Las obligaciones del franquiciado son susceptibles de ser calificadas mads facil-
mente; la obligacion de pagar una suma de dinero, siguiendo los lineamientos gene-
rales de este tipo de obligaciones, es de resultado por tratarse de un género. El
deudor de cosa de género y més precisamente el deudor de suma de dinero no puede
liberarse sino pagando lo que debe mds los intereses por la mora. En cuanto a sus
obligaciones de hacer, dada la naturaleza de las mismas, generalmente serdn de
resultado, de tal suerte que el incumplimiento sélo podrd liberar de responsabilidad
al franquiciado probando causa extrafia. Existe sin embargo una amplia gama de
obligaciones de hacer que pueden obligar al franquiciado por ejemplo a realizar una
determinada cifra minima anual de negocios que, de admitirse su validez por no ser
leonina, debe ser considerada como de medio, es decir que por ella el franquiciado
se obliga a desplegar sus mejores esfuerzos a fin de realizar la cifra minima de
negocios estipulada. Las obligaciones de no hacer a cargo del franquiciado, siguiendo
la regla general de las obligaciones de este tipo, son de resultado, pues no se espera
de él, a este respecto, que despliegue sus mejores esfuerzos sino que efectivamente
no haga competencia, no divulgue ¢l #zow-4ow o no venda ni haga publicidad por
fuera del territorio asignado.

Por lo demds, serd menester, frente a cualquier controversia indemnizatoria de
las partes, que el juez analice previamente la obligacién concreta incumplida y la
califique como de medio o de resultado y asi determinar la carga probatoria de las
partes y el régimen de responsabilidad aplicable.

b. Responsabilidad de las partes frente a terceros

A través del contrato de franquicia se opera una fuerte integracién entre las empresas
del franquiciante v los franquiciados, hasta el punto que, sin perjuicio de la real inde-
pendencia juridica que los caracteriza, como queds visto, desde el exterior del circuito
de franquicia éste puede ser percibido por los terceros profanos como establecimientos
o sucursales de una misma empresa. Esta circunstancia no esti libre de consecuencias
sobre el plano juridico, particularmente en cuanto a la responsabilidad que pueda surgir
como resultado de la actividad de uno de los miembros del circuito.

La responsabilidad del franquiciado frente a terceros se regird por las reglas
propias de los contratos que celebre, verbigracia, de suministro cuando la franquicia
lo autoriza, de compraventa o de prestacion de servicios con los clientes de los
productos o servicios objeto de la franquicia. En este orden de ideas la responsa-
bilidad del franquiciado frente a terceros con los que celebre contratos no tiene
rasgos distintos de los que surgen respecto de cada contrato que celebre; inversamente
la responsabilidad del franquiciante frente a terceros con ocasién o por razén de la
franquicia debe ser analizada con més atencién. En efecto, los distintos terceros que
contratan con el franquiciado, tales como clientes, proveedores, acreedores, ctc.,
podrian pensar que pueden solicitarle directamente al franquiciante, lider del
circuito, la reparacién de un perjuicio sufrido en razén de sus relaciones comer-
ciales con el franquiciado. A todas luces esta iniciativa tendria como obstédculo
el principio del efecto relativo de los contratos y el hecho de que el franquiciado
es un comerciante independiente, quedando solamente para los terceros la po-
sibilidad de intentar la reparacién de los perjuicios sufridos a través de la incierta
via de la responsabilidad extracontractual. Sin embargo, en determinadas cir-



40 Fernando Montoya Mateus

cunstancias la posibilidad de invocar normas propias de la responsabilidad contrac-
tual no debe darse por descartada.

En efecto, la responsabilidad del franquiciante puede verse comprometida en
primer lugar por causa de los vicios ocultos de los productos distribuidos y por los dafos
ocasionados por los mismos. De igual forma la responsabilidad del franquiciante
puede ser demandada cuando ha intervenido de manera decisiva en la gestién de la
empresa del franquiciado; las reglas de esta responsabilidad son aquéllas que deter-
mina el derecho de sociedades, segiin el grado de participacién del franquiciante y
el grado de gestién que haya asumido en la empresa del franquiciado, por lo que nos
remitimos a las normas que para el efecto contiene el Codigo de Comercio, parti-
cularmente en el Libro Segundo y en el Libro Sexto. Una tercera fuente de respon-
sabilidad civil del franquiciante frente a terceros puede resultar de pricticas restric-
tivas de la competencia; este punto serd desarrollado en la segunda parte de este
estudio. En este orden de ideas nos detendremos en el andlisis de la responsabilidad
del franquiciante, que a este respecto se calca de la del franquiciado, como conse-
cuencia de la puesta en el mercado de productos defectuosos, lo que implica el
estudio en un primer tiempo de las normas de los c6digos Civil y de Comercio y en
un segundo tiempo de las disposiciones aplicables del Estatuto del Consumidor.

Frente al derecho privado. Por razén del contrato de franquicia el franquiciante
por lo general no establece relaciones de tipo contractual con los consumidores o
usuarios finales de sus productos o servicios; estos terceros contratan la adquisicién
de los bienes o la prestacién de los servicios con los franquiciados, quienes, como
dijimos, frente a esos terceros responderdn por los perjuicios que les causen de
acuerdo con las reglas de la responsabilidad civil contractual aplicables segiin el tipo
de contrato, que usualmente es de compraventa o de prestacién de servicios, de
acuerdo con el tipo de franquicia; esos terceros podrian asi mismo pensar en la
posibilidad de obtener la reparacién de los perjuicios sufridos invocando la respon-
sabilidad civil del franquiciante por cuanto €l es el titular del zow-Aow y muy
probablemente el franquiciado no ha incurrido en negligencia alguna al aplicarlo.
Surge entonces la necesidad de saber qué tipo de responsabilidad civil del franquiciante
respecto de esos terceros podria invocarse: {contractual o extracontractual? Dada
la ausencia de vinculo contractual entre los terceros y el franquiciante, el tipo de
responsabilidad que aquéllos pueden en principio hacer valer es el extracontractual.

No obstante lo anterior, el Codigo Civil (art. 1884), asi como ¢l de Comercio
(art. 928), estipulan que «el vendedor estard obligado a entregar lo que reza el
contrato, con todos sus accesorios en las mismas condiciones que tenia al momento
de perfeccionarse...». Esta obligacion no es exclusiva del vendedor sino de todo aquel
que se obliga a la entrega de una cosa, sea ésta de género o un cuerpo cierto, por
lo tanto aplicable a la franquicia, pero no a todos los tipos de franquicia; se requiere
que en virtud del contrato de franquicia el franquiciante deba ejecutar una obligacién
de entregar. Asf las cosas se encuentra concernida la franquicia de distribucién y
excepcionalmente la franquicia industrial o de fabricacién en la medida en que el
franquiciado haya recibido por virtud de la franquicia partes o componentes del
franquiciante. Si las ha recibido de un tercero proveedor indicado por el franquiciante,
las normas comentadas les serian igualmente aplicables. Con base en lo anterior,
cuando exista a cargo del franquiciante una obligacién de entregar él deberd entregar
lo que reza el contrato con todos sus accesorios, los cuales incluyen las acciones y
defensas ligadas a las cosas entregadas. En este orden de ideas, cuando en un
segundo tiempo el franquiciado ejecuta su obligacion de entregar a un tercero estd
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igualmente entregando lo que reza el contrato con todos los accesorios, incluyendo
las acciones ligadas a la cosa entregada. En este orden de ideas, cuando en un
segundo tiempo el franquiciado cjecuta su obligacién de entregar a un tercero estd
igualmente entregando lo que reza el contrato con todos los accesorios, incluyen-
do las acciones ligadas a la cosa entregada; el tercero adquirente de la cosa es
asf un causahabiente del franquiciado a titulo particular respecto de la cosa y por
ende de las acciones ligadas a ella. Como causahabiente del franquiciado que es
podria a ese titulo intentar directamente contra el franquiciante las acciones ligadas
a la cosa como la accién por vicios ocultos que es de naturaleza contractual.

La accién directa del tercero contra el franquiciante por vicios ocultos de la cosa,
por ser de naturaleza contractual, derogaria parcialmente el principio del efecto
relativo de los contratos, por cuanto entre el franquiciante y el tercero que adquirié
el bien del franquiciado no hay ningin vinculo contractual; de admitirse esta accion
directa del tercero contra el franquiciante debe admitirse asi mismo que el
franquiciante pueda hacer valer frente al tercero las excepciones que tendria respec-
to del franquiciado.

Tanto franquiciante como franquiciado son, respecto del tercero adquirente de
la cosa, profesionales, por lo tanto conocedores de los vicios y por ende no solo
obligados a la restitucién o a la rebaja del precio, sino a la indemnizacién de
perjuicios que resulten de los mismos, segin los términos de esta obligacién de
garantia consagrada en el articulo 1918 del Cédigo Civil.

La accién directa del tercero contra el franquiciante es concebida asi como
una garantia adicional en la medida en que la responsabilidad del franquiciado
no pueda ser comprometida, verbigracia, porque ademads de haber aplicado
correctamente el £row-4ow transmitido, por ser un simple distribuidor, no podia
conocer los vicios ocultos de la cosa, siendo entonces por ese hecho un vendedor
profano o no profesional, un lego. En este caso, nétese, la accién de perjuicios
del tercero tendria mas oportunidades de triunfar si es ejercida contra el
franquiciante por tener la calidad de profesional que podria no tener el
franquiciado. Esta accién directa del tercero contra el franquiciante excluiria la
accién contractual del franquiciado contra el franquiciante por los mismos he-
chos, en la medida en que éste haya efectivamente reparado los perjuicios al
tercero adquirente causahabiente del franquiciado.

Por lo demds, la accién directa que venimos comentando no debe ser solamente
admitida respecto del tercero adquirente de un bien que ha circulado dentro de un
circuito de franquicia, sino que, en general, las acciones ligadas a la entrega de un
bien deben ser admitidas respecto de todo adquirente de un bien contra el vendedor
original, con prescindencia de la clase de contratos que hayan mediado entre la
puesta al mercado por el productor inicial y el consumidor final, siempre y cuando
obviamente se trate de contratos de los que resulta una obligaciéon de dar-entregar
y se ejercite dentro de los plazos y condiciones establecidas en los cédigos Civil y
de Comercio. Se trata de una cadena de contratos relativos a la entrega y transfe-
rencia de dominio de un bien en donde cada adquirente es causahabiente de su
predecesor, ocupando su lugar y permitiéndole por ende remontar dicha cadena
hasta el productor o vendedor original.

Nada se opone entonces a la accién directa del comprador contra el franquiciante,
situacién que ademds puede serle sugerida al adquirente por el sentimiento de haber
tratado con un simple revendedor de productos de marca —el franquiciado—y no
con un comerciante independiente, profesional y responsable. E]l mundo de los
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negocios hoy en dia exige la celeridad, la seguridad y el mdximo de garantias posibles
a los usuarios o consumidores profanos o legos.

Debemos reconocer sin embargo que en Colombia las acciones directas no
cuentan con muchos adeptos entre los jueces, a pesar de que como qued6 estable-
cido no solamente tienen fundamento juridico en los articulos 1884 del Codigo Civil
y 928 del Codigo de Comercio, sino que se traducen en economia procesal y agilidad
de la vida negocial. Por desgracia el procesalismo que ha venido ganando terreno en
nuestro medio impide y obstaculiza la evolucién del derecho sustancial por la via
Jurisprudencial, acudiendo a una férmula diferente de las acciones directas cual es
la del llamamiento en garantia del articulo 57 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Se le exige asi al comprador ejercer la acciones correspondientes contra el
franquiciado, el cual puede a su arbitrio efectuar el llamamiento en garantia.
Probablemente lo hard por cuanto, si se le niega la posibilidad al tercero de
cjercer directamente las acciones contra el franquiciante, el franquiciado se en-
cuentra en una posicién de desventaja frente a éste, comparativamente con el
tercero adquirente, de admitirse la accién directa contra el franquiciante. En
efecto, el cardcter aparente u oculto de los vicios se aprecia n abstracto, habida
cuenta de las competencias profesionales reputadas del comprador; el adquirente
profano se presume ignorante del riesgo mientras que se supone que el adquirente
profesional se encuentra en posicién de discernirlo. Muy probablemente, tanto
frente al comprador como frente al franquiciante, el franquiciado corre el riego
de ser declarado “profesional”, luego obligado a reparar todas las consecuencias
dafiinas de los vicios ocultos de la cosa, es decir, tanto el perjuicio causado por
la venta, como los perjuicios provocados por la cosa; al ser franquiciante y
franquiciado supuestamente “profesionales” existe el riesgo que el llamamiento
en garantia no prospere, salvando el primero su responsabilidad frente al segun-
do, y.quede sin embargo intacta la responsabilidad de éste frente al tercero
adquirente profano. No obstante, el franquiciante llamado en garantia no podria
exonerarse frente al adquirente franquiciado por el Gnico motivo del cardcter
“profesional” de este Gltimo por cuanto si los vicios son indetectables aun para
un profesional €l podria por el llamamiento en garantia repetir contra el
franquiciante.

A ese respecto es indispensable no olvidar, como se dijo en parrafos anteriores,
que uno de los argumentos mds fuertes, desde el punto de vista del franquiciado,
para hacer parte de un circuito de franquicia es precisamente adquirir la formacién
técnica particular, el £zow-/ow y los métodos operacionales del franquiciante, los
cuales se adquieren sobre la marcha, siempre y cuando exista una motivacién im-
portante del franquiciado. Con base en lo anterior, y en los conocimientos sumarios
adquiridos por el franquiciado, méxime si dichos conocimientos técnicos presentan
cierta complejidad, dificilmente puede ser él calificado de “profesional”. Facil resulta
entonces percibir que la accién directa del tercero contra el franquiciante por cum-
plimiento defectuoso de la obligacién de entregar, con base en las normas sustan-
ciales comentadas, se revela mds justa y mds apropiada al equilibrio econémico
dentro del circuito de circulacién de un bien que el llamamiento en garantia del
Cédigo de Procedimiento Civil.

Problema similar pero con contornos particulares es el relativo a la indemniza-
cion de perjuicios por dafios ocasionados por el bien, cuando éste no presenta vicios
ocultos o desperfectos, sino que es objeto de una inadecuada utilizacién o manipu-
laci6én. En esta hipétesis es menester determinar la causa de la indebida manipula-
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cioén; si ésta obedece a negligencias del usuario, no surgird responsabilidad alguna
—nemo turpitudinem alegare potest—. Si por el contrario ella es el resultado del
incumplimiento de la obligacién de informacion (la cual puede ser precontractual
con miras a obtener un consentimiento libre de vicios o informado o contractual,
con consecuencias diversas en uno y otro caso) del vendedor franquiciado, él serd
Gnico responsable frente al adquirente. El problema de la accién directa podria
presentarse nuevamente cuando la indebida manipulacion tiene como causa defi-
ciencias en el frnow-Aow mismo o en su comunicacion.

Dejando de lado la obvia responsabilidad del franquiciante frente al franquiciado
en estos casos, que compromete la continuidad misma de la franquicia, tema éste
que se tratd en pdrrafos anteriores, cabe preguntarnos sobre la posibilidad para el
adquirente de buscar la reparacién de esos perjuicios directamente del franquiciante.
El interrogante es el mismo: éel fundamento seria la responsabilidad contractual o
extracontractual? La respuesta a este interrogante no estd desprovista de interés, el
cual no es estrictamente de cardcter académico; recordemos que a diferencia de la
responsabilidad extracontractual o abstracta, en la concreta o contractual los per-
juicios reparables son aquéllos «que se previeron o pudieron preverse al tiempo del
contrato...», salvo que el deudor haya actuado con dolo o, por asimilacién, con culpa
grave, caso en el cual se indemnizardn todos los perjuicios (art. 1616 C. C.), dispo-
sicién limitante ésta que no existe en materia extracontractual.

De admitirse la accién directa de naturaleza contractual se estarian obviando
varios problemas de cardcter prictico. En primer lugay, si el tercero adquirente se
dirige por la via contractual contra el franquiciado tendria que probar que éste
incumplio su obligacién de informacién, incumplimiento que seria la causa de la
indebida manipulacion o utilizacién de la cosa adquirida vy, por ende, del dano del
comprador. Salta a la vista la dificultad de tal prueba, pues queda en todo caso la
posibilidad para el franquiciado de exonerarse alegando cualquier causa extrafia
(caso fortuito o de fuerza mayor, hecho de un tercero o culpa de la victima),
puesto que no existe ningin error de conducta de su parte en la medida en que
aplic6 correctamente el #zow-Aow transmitido por el franquiciante; si bien en
tratdndose de la franquicia de fabricacién su posicidon es menos ventajosa por
cuanto €l es fabricante, su posibilidad de exonerarse se mantiene por lo antes
explicado.

En segundo lugar, si el tercero profano adquirente de la cosa, ante el fracaso de
la accién contractual contra el franquiciado, decidiera dirigirse contra el franquiciante
y la via fuera la extracontractual, es necesario distinguir entre franquicia de fabri-
cacién o industrial y franquicia de distribucién. En uno y otro caso muy probable-
mente se le imponga al tercero la carga de la prueba de la culpa del franquiciante
por no ser una actividad peligrosa, pero en la franquicia industrial el franquiciante
no es fabricante sino que ha encomendado la produccién del bien a un franquiciado,
funddndose la accién y el procedimiento en el fnow-Aow, lo que desde el punto de
vista procesal lo favorece y podrd exonerarse mds ficilmente; en la franquicia de
distribucién el franquiciante es fabricante, lo que hace disminuir sus medios de
defensa, en la medida en que el debate probatorio no se fundamenta en el £zow-
/0w mismo sino en su correcta transmision y en los peligros de la cosa.

En todas aquellas hipétesis en que el franquiciado deba indemnizar los dafios que
ocasione a terceros por razén de la franquicia, en la medida en que €l haya ejecutado
correctamente las instrucciones del franquiciante, podré repetir contra este Gltimo
lo que efectivamente haya pagado por dicho concepto.
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Frente a las normas de proteccidon al consumidor. Por razén del contrato de
franquicia, dijimos, el franquiciante no establece relaciones de tipo contractual con
los consumidores o usuarios finales de sus productos o servicios; estos terceros
contratan la adquisicién de los bienes o la prestacién de los servicios con los
franquiciados, los cuales responderin por los dafios que les causen de acuerdo con
las reglas de la responsabilidad civil contractual aplicables segin el tipo de contrato,
que por lo general es de compraventa o de prestacion de servicios segin el tipo de
franquicia; si frente a las normas de los cédigos Civil y de Comercio el franquiciante
estaria eventualmente al abrigo de responsabilidades respecto de terceros, por razén
del “principio del efecto relativo de los contratos”, el franquiciante podria no obs-
tante ver comprometida su responsabilidad por razén de las normas de proteccién
de los consumidores (L. 73/81 y Dto. 3466/82, principalmente).

En efecto, el franquiciante puede eventualmente comprometer su responsabili-
dad frente a terceros, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar,
desde el punto de vista de las normas de proteccién al consumidor por dos razones
fundamentales: la primera estriba en al asimilacién de “productor” e “importador”
que hace el articulo 1° del Decreto 3466 de 1982, lo cual concierne principalmente
a las franquicias de distribucién y las industriales o de fabricacién, por cuanto
respecto de la calidad e idoneidad «tratdndose de bienes importados serdn solida-
riamente responsables el importador y el productor de dichos bienes, solidaridad que
se deducird de conformidad con las normas legales pertinentes» (art. 23 7 fine Dro.
3466/82); lo anterior sin perjuicio de las exigencias que en materia de cumplimiento
de normas técnicas colombianas oficiales obligatorias y reglamentos técnicos se
exigen para la obtencién del registro o licencia de importacién y para el levante de
la mercancia, de conformidad con lo establecido en el Decreto 300 de 1995.

En relacién con las nociones de “productor, importador, y proveedor” de las
normas de proteccién al consumidor es necesario tener en cuenta que en la fran-
quicia industrial o de fabricacién tanto franquiciante como franquiciado encajan
dentro de la nocién de “productor”, pudiendo este tltimo tener ademds la calidad
de “proveedor” si contrata directamente con el consumidor. En la franquicia de
distribucién, el franquiciante tendrd la calidad de “productor” y el franquiciado la
de “proveedor” y la de “productor” si es asi mismo “importador”, dada la asimila-
cién de estos dos Gltimos términos que hace el articulo 1° del Decreto 3466 de 1982.
En la franquicia de servicios, franquiciante y franquiciado tendrdn la calidad de
“productor” pero solamente este Gltimo tendri la de “proveedor”.

La segunda razén, en la medida en que en los diferentes tipos de franquicia el
franquiciante es el responsable de la calidad e idoneidad de los bienes y servicios al
tener la calificacién de “productor” (o importador) al tenor de los articulos 23 y
siguientes del Decreto 3466 de 1982 o Estatuto del Consumidor. Esa calidad ¢
idoneidad de los bienes o servicios se verifica principalmente por el cumplimiento
de las normas técnicas colombianas oficiales obligatorias o de los reglamentos téc-
nicos (Dto. 2269/93); o, en el evento que el bien o el servicio no esté sometido a
dichas normas, la calidad e idoneidad de los mismos se verifica segiin las exigencias
ordinarias o habituales del mercado respecto del bien o servicio concernido. El
incumplimiento del franquiciante (y eventualmente del franquiciado) de sus obliga-
ciones en cuanto a calidad e idoneidad de los bienes o servicios dari lugar a la
reparacién de los perjuicios causados a los consumidores en los términos del articulo
36 del Decreto 3466 de 1982, para lo cual s6lo podrd invocar las causales de
exoneracion del articulo 26 bidem.
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El productor debe garantizar dichas condiciones de calidad e idoneidad; sin
embargo, ante los consumidores, la garantia minima presunta o las garantias
diferentes no inferiores a la anterior recaen directamente en los proveedores o
expendedores, sin perjuicio de que éstos puedan, a su turno, exigir el cumpli-
miento de dichas garantias a sus proveedores o expendedores, sean o no produc-
tores (arts. 11 inc. 3°y 12 inc. 2° Dto. 3466/82). Tanto la efectividad de dichas
garantias como la indemnizacién de perjuicios a que haya lugar es competencia
de los jueces civiles de conformidad con lo establecido en el articulo 29 de dicho
estatuto.

Es necesario precisar, sin embargo, que las normas de proteccién al consumidor en
cuanto a las competencias sefaladas a los jueces no han tenido una cabal aplicacién, en
parte por deficiencias del mismo estatuto y en parte por otras razones que no es el caso
analizar aqui.

Las deficiencias en materia de responsabilidades del Decreto 3466 de 1982
son en gran parte subsanadas por el proyecto de ley de proteccién del consumi-
dor presentado por ¢l Gobierno para estudio del Congreso, ¢l cual, muy segu-
ramente, para la fecha de publicacién de este estudio se convertird en ley de la
Repubilica.

En efecto, el mencionado proyecto consagra el miismo tratamiento juridico de
productores y proveedores frente a los consumidores; en primer lugar, al dar una
misma definicién amplia de unos v otros en su articulo 4°: «Proveedor. Toda persona
natural o juridica que desarrolle actividades de produccidn, distribucién,
comercializacién o importacién de bienes y servicios». En segundo lugar, el articulo
8° del aludido proyecto prevé: «Responsabilidad solidaria. Sin perjuicio de las respon-
sabilidades previstas en esta ley, quienes participen en una misma cadena. de pro-
duccién, distribucion o comercializaciéon responderdn solidariamente por los dafios
y perjuicios que causen con su conducta a los consumidores. Las acciones derivadas
de lo previsto en esta ley se tramitardn en proceso verbal, segiin lo contemplado en
el Codigo de Procedimiento Civil».

Toda cldusula que en un contrato de adhesién en que sea parte un consumidor
imposibilite, anule o exonere de responsabilidad al proveedor se tendré por no
escrita (art. 37 del proyecto, cldusulas ineficaces), a lo cual habria que agregar que
las cldusulas del contrato de franquicia que exoneren de responsabilidad al
franquiciante frente a terceros no serian oponibles a los consumidores.

En el referido proyecto de ley la garantia minima se presume pactada en todos
los contratos que impliquen la transferencia de un bien o la prestacion de un servicio
a cargo del proveedor y se refiere a las condiciones de calidad e idoneidad senaladas
en el registro correspondiente que llevard la Superintendencia de Industria y
Comercio, o en su defecto, en las normas técnicas colombianas oficiales obliga-
torias o, en las indicadas por la autoridad competente o, en Gltimas, las condi-
ciones de calidad e idoneidad habituales en el mercado del producto o servicio
concernido (art. 45 del proyecto). La efectividad de la garantia serd asegurada
por la autoridad administrativa competente, sin perjuicio de la accién por dafnos
y perjuicios.

Con base en lo anterior, la responsabilidad del franquiciante y del franquiciado
frente a los consumidores seria idéntica, sin importar el tipo de franquicia del que
se trate. Por virtud de las normas de proteccion al consumidor, éste podria remontar
la cadena hasta el productor, cualquiera que éste sea, para efectos de la reparaciéon
de los perjuicios que se le causen, lo que no es otra cosa que otorgarle una accion
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directa frente a la cual no se podri oponer el principio del efecto relativo de los
contratos’.

C. FORMALIDADES DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

Si BIEN ES reconocido el principio de “consensualismo” en materia comercial, el
contrato de franquicia necesariamente deberd celebrarse por escrito, toda vez que
el licenciamiento de los elementos de clientela estd sujeto a registro en la
Superintendencia de Industria y Comercio, y ante el INCOMIEX cuando se trata de
una franquicia internacional, como quiera que ella implica una importacién de
tecnologia.

En la medida que el andlisis de las formalidades a que estd sometida una fran-
quicia internacional comprende algunas a las cuales se sujetan las nacionales, en los
desarrollos que siguen nos ocuparemos de las primeras, particularmente, toda vez
que de acuerdo con nuestro grado de desarrollo econémico las franquicias interna-
cionales son y serdn todavia por mucho tiempo las mds utilizadas. Asi mismo, por
una parte, aun cuando por regla general una franquicia no implica una licencia de
patente, en las franquicias industriales este elemento no esté excluido, y por otra, las
formalidades a que debe sométerse una franquicia internacional en Colombia son
comunes a todos los contratos que implican importacién de tecnologia, por lo cual
nos ocuparemos de las formalidades a que en mayor o menor grado se encuentran
sometidos los contratos de transferencia de tecnologia.

Algunos problemas se vienen presentando en lo que respecta al tema del registro
de contratos relativos a importacién de tecnologia que impliquen licencia de uso o
de explotacién de elementos de propiedad industrial, tanto ante el INCOMEX como
ante la Superintendencia de Industria y Comercio, en el cual se revelan incoheren-
cias o falta de coordinacién entre las dos entidades mencionadas. En un primer
tiempo describiremos los presupuestos bdsicos de ambos registros y en un segundo
momento analizaremos las posibles soluciones.

1. Presupuestos del registro

Puesto que se trata de dos registros de un mismo contrato ante dos entidades
diferentes los trataremos separados.

a. Ante el INCOMEX

Dichos contratos de licencia de tecnologia, tales como los de asistencia técnica,
servicios técnicos, ingenierfa bdsica, marcas, patentes y demds contratos tecnolégi-
cos, por ende la franquicia, con base en las normas relativas a inversion extranjera
son considerados como de transferencia de tecnologia y por lo tanto deben ser
registrados hoy ante ¢l INCOMEX como presupuesto previo para el pago de regalias
en moneda extranjera a través del mercado cambiario, entre otros. Dichas normas

5 Ver CHRISTIEN LARROUMET, Les Obligations, 'T.
HIL
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son fundamentalmente la Decisién 291 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena y
su Decreto Reglamentario 0259 de 19926,

El registro de los contratos de licencia de uso de marca o de explotacién de
patente, o de aquéllos que envuelvan estas licencias ante el INCOMEX, es automa-
tico siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

«a) Identificacién de las partes, con expresa consignacion de su nacionalidad y
domicilio; '

«b) Identificacién de las modalidades que reviste la transferencia de tecnologia
que se importa;

«c) Valor contractual de cada uno de los elementos involucrados en la transfe-
rencia de tecnologia;

«d) Determinacion del plazo de vigencia» (art. 2° Dto. 0259/92).

Si bien el registro de tales contratos en €l INCOMEX es “automdtico”, éste
efectia un examen de registrabilidad para verificar que el contrato no contenga
clausulas restrictivas del comercio internacional, sobre acuerdos de precios, o que
obliguen a los licenciatarios a transferir al concedente las mejoras técnicas que se
logren con ocasion de la tecnologia licenciada.

El INCOMEX tiene un plazo de ocho dias hébiles para efectuar el registro que
se le solicite y si dentro de ese término no se ha pronunciado opera el silencio
administrativo positivo, esto es, el contrato se entiende registrado.

El registro ante el INCOMEX no es un requisito de perfeccionamiento del
contrato sino un requisito para su ejecucion en Colombia en cuanto a las obligacio-
nes del franquiciado o del licenciatario, que consisten para estos efectos principal-
mente de manera general en el pago de regalias al concedente.

El registro ante el INCOMEX no es una autorizacién del contrato, sin perjuicio
de que el Consejo Superior de Comercio Exterior pueda determinar los casos
especiales que excepcionalmente requieran autorizacion por parte del Comité de
Servicios y Tecnologia del Ministerio de Comercio Exterior.

b. Ante la Superintendencia de Industria y Comercio

En la Superintendencia de Industria y Comercio se deben registrar tanto los con-
tratos de licencia de explotacion de patentes como los contratos de licencia de uso
de marcas, y asi mismo todos aquellos que impliquen estos licenciamientos, por lo
que los trataremos separadamente. Precisemos desde ya que el solicitante del regis-
tro debe presentar para efectos del mismo copia del contrato completo, debidamente
autenticada, legalizada y traducida oficialmente al espafol segin el caso. La anterior
precision se hace indispensable por cuanto en algunas ocasiones se presentan para
registro extractos de los contratos arbitrariamente escogidos por el solicitante o sin

6 No obstante, y dependiendo de circunstan-
cias tales como la participacién del franquiciante
en el capital de la empresa del franquiciado, es
conveniente analizar, previa la celebracién del
contrato, la franquicia frente al denominado
“Estatuto de Inversiones Internacionales”, com-
puesto fundamentalmente por las resoluciones
51y 52 de 1991, 53, 55,56 y 57 de 1992 y
60 de 1993 expedidas por el CONPES, asi como

los decretos 2348 de 1993, 98, 1812, 2012,
2764 de 1994 y 517 de 1995. Resulta igual-
mente Util tener presente, en caso de inversio-
nes en capital por parte del franquiciante
extranjero en la empresa del franquiciado co-
lombiano, lo establecido en la Resolucién
Externa 21 de 1993 de la Junta Directiva del
Banco de la Republica.
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el lleno de las formalidades exigidas por las normas de los c6digos Civil, Comercial
y de Procedimiento Civil. La falta de esos requisitos conduciri a que la
Superintendencia de Industria y Comercio requiera al solicitante para que subsane
la solicitud de conformidad con lo previsto en los articulos 12 y 13 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

Los contratos de licencia de explotacion de patentes o que la implican. Los
contratos de licencia de explotacién de patente o que envuelven una licencia en tal
sentido deben registrarse en la Divisién de Nuevas Creaciones de la Superintendencia
de Industria y Comercio por disposicién de los articulos 39 y 40 de la Decisién 344
de la Comisién del Acuerdo de Cartagena, 9° del Decreto 117 de 1994 y 16 del
Decreto 2153 de 1992. Aqui tampoco el registro tiene por finalidad perfeccionar el
contrato de licencia, sino que su efecto es el de hacerlo oponible frente a terceros;
en otros términos, es un requisito de publicidad mas no una formalidad ad substantiam
actus. No obstante lo anterior, es de sefalar que el texto del articulo 40 pareciera
estar en contradiccion con el del articulo 50 de la misma decisién, pero esta con-
tradiccién sélo es aparente por cuanto el articulo 50 precisa que no producirdn
efecto legal alguno los contratos que no se ajusten a las reglas de ese capitulo o
seccion de la norma (una cosa es el contrato celebrado y otra que produzca efectos).

Por su parte, y éste es un punto de suma importancia, el articulo 41 de la citada
decisién dispone que la Division de Nuevas Creaciones «no registrard los contratos
de licencia para la explotacion de patentes que no se ajusten a las disposiciones del
Régimen Comun de "Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Paten-
tes, Licencias'y Regalias», que no es otra cosa que la Decisién 291 de la Comisién
del Acuerdo de Cartagena, reglamentada por el Decreto 0259 de 1992, comentados
anteriormente, en cuanto a los requisitos del registro de los mismos contratos ante
el INCOMEX.

Dos interpretaciones posibles caben al texto del articulo 41 transcrito, habida
cuenta que el articulo 9° del Decreto 117 de 1994, reglamentario de la Decisién 344,
no hizo ninguna precisién al respecto. En primer lugar podria pensarse que la
Divisién de Nuevas Creaciones, para verificar que el contrato de licencia de explo-
tacion de patente “se ajusta” a las disposiciones de la Decisién 291 y su decreto
reglamentario, debe exigir al solicitante el certificado de registro del mismo ante
el INCOMEX como requisito para su registro en dicha Divisién. La segunda inter-
pretacién posible consiste en que la Division de Nuevas Creaciones no exige como
requisito previo dicho certificado de registro ante el INCOMEX, sino que ella pro-
cede al estudio del contrato concernido para establecer que “se ajusta” a la Decision
291 y su decreto reglamentario, esto es que no contiene clidusulas restrictivas del
comercio internacional, sobre acuerdos de precios, o que obliguen a los licenciatarios
a transferir al concedente las mejoras técnicas que se logren con ocasién de la
tecnologia licenciada.

El inconveniente de la primera interpretacion consiste en que el articulo 9° del
Decreto 117 de 1994 no exige que a la solicitud de registro ante la Divisién de
Nuevas Creaciones se acompaiie certificado de registro del mismo ante ¢l INCOMEX,
a lo que cabe anotar que la administracion no puede exigirle a los particulares el
cumplimiento de requisitos que no estén previstos en la ley o en reglamento (arts.
3%inc. 2°y 10° Contencioso Administrativo).

El inconveniente de la segunda interpretacion del articulo 41 de la Decisién
344 mencionado consiste en que, si bien se ajusta a derecho por las razones
comentadas en el pdrrafo anterior, el control sobre las cldusulas prohibidas antes
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anotadas se estaria efectuando tanto en el INCOMEX como en la Divisién de
Nuevas Creaciones.

Los contratos de licencia de uso de marcas o que la impliguen. Los contratos de
licencia de uso de marca o que conlleven un licenciamiento de un signo distintivo
deben registrarse en la Division de Signos Distintivos de la Superintendencia de
Industria y Comercio en virtud del articulo 15 del Decreto 2153 de 1992 y del
articulo 17 del Decreto 117 de 1994.

El citado articulo 117 de la Decision 344 contiene un texto similar al del articulo
41 analizado respecto de las patentes, por lo que caben las mismas reflexiones, pero
no ordena que la Division de Signos Distintivos verifique si los contratos cuyo
registro se solicita “se ajustan” a la Decisién 291, sino que se manifiesta categori-
camente que ellos no podrdn contener las cldusulas prohibidas antes mencionadas,
lo que se ajusta adn mds a la segunda de las interpretaciones que respecto del
articulo 41 hicimos en cuanto a licencias de explotacion de patentes. Lo anterior se
traduce en que, ante una solicitud de registro de un contrato de licencia de uso de
marca, la Divisién de Signos Distintivos debe verificar que éstos no contengan
cldusulas de aquellas prohibidas por la Decisién 291 y su Decreto Reglamentario
0259 de 1992.

A los anteriores problemas de interpretacion se suman los planteados en cuanto
a solicitudes de registro de contratos de licencias relativos a patentes o a marcas
cuando respecto del registro de las patentes o de las marcas mismas exista una
solicitud de prérroga ante la Superintendencia de Industria y Comercio. A la solu-
cion de estos problemas especificos se refieren los parrafos que siguen.

2. Soluciones a los problemas planteados

El problema del registro de los contratos de licencia de explotacién de patentes y
de uso de marcas ante el INCOMEX se presenta cuando existe una solicitud de
proérroga o de renovacion sin decidir en la Superintendencia de Industria y Comer-
cio. Es de senalar que los problemas planteados no se presentarian si los solicitantes
que tramitan ante ambas entidades los registros de esos contratos solicitaran el
registro ante el INCOMEX en época distinta a la de solicitud de prérroga de los
derechos de propiedad industrial en la Superintendencia de Industria y Comercio,
pero en muchos casos, por inadvertencia de los mismos, se hacen coincidir en el
tiempo ambos trimites.

a. El caso de las patentes

Bajo la Decisiéon 344 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena el problema plan-
teado no se presenta en términos diferentes a como se presentaba bajo las decisiones
andinas precedentes, por cuanto en virtud del articulo 30 «la patente tendrd un plazo
de duracién de veinte afos, contados a partir de la fecha de presentaciéon de la
respectiva solicitud», y dicha duracién no es susceptible de prérroga o extension.
Sin embargo, los derechos que confiere la patente pueden ser ejercidos a partir
de la fecha de presentacién de la solicitud (arts. 36 y 53), al igual que bajo las
decisiones 311y 313, no asi bajo la Decisién 85, es decir que se pueden conceder
licencias y éstas deben ser registradas, aun cuando ellas y los registros correspon-
dientes (tanto en el INCOMEX como en la Superintendencia de Industria 'y



50 Fernando Montoya Mateus

Comercio) estén sometidos a condicion resolutoria si la patente no es finalmente
concedida u otorgada.

b. El caso de las marcas

Segiin el articulo 98 de la Decisién 344, «el registro de una marca tendrd una
duracién de diez afios contados a partir de la fecha de su concesién y podra
renovarse por periodos sucesivos de diez afios». En las decisiones 311, 313 y 344
desapareci6 el requisito de acreditar el uso o la utilizacién de la marca como
condicién de fondo para la renovacién de su registro; dicho en otros términos, si la
solicitud de renovacién se hace con el lleno de los requisitos de forma y dentro del
término legal, la administracién no puede rehusar su renovacién, sin perjuicio de la
solicitud de cancelacién por no uso de los articulos 108 y siguientes. Con base en
las anteriores consideraciones la titularidad de las marcas adquiere una mayor
vocacién de permanencia en €l tiempo que bajo la Decisién 85, dado el cardcter
practicamente automdtico de la renovaci6n del registro marcario. Por supuesto aqui,
como en los casos anteriores, la vigencia de los registros de los contratos de franqui-
ciay de todos aquellos que conlleven una licencia de marca, ante el INCOMEX y
ante la Superintendencia de Industria y Comercio, como los contratos mismos,
queda supeditada a que la administracién decida favorablemente la solicitud de
renovacion del registro marcario.

El articulo 117 precisa que «los contratos de licencia deberin ser registrados en
el organismo competente del respectivo Pais Miembro, no podrin contener las
cldusulas restrictivas del comercio y deberin ser concordantes con el ordenamiento
subregional andino y en particular con el Régimen Comiin de Tratamiento a los
Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias», con lo cual la
Superintendencia de Industria y Comercio debe verificar que dichos contratos no
contienen cldusulas prohibidas por la Decision 291 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena y su Decreto Reglamentario 0259 de 1992.

En resumen, la solicitud de registro de un contrato de licencia de explotacién de
patente, tanto ante el INCOMEX como ante la Superintendencia de Industria 'y
Comercio, es procedente desde la solicitud de la patente, y quedan sometidos dichos
registros y el contrato mismo a que sc otorgue la patente de invencién. Asi mismo
la solicitud de registro de un contrato de licencia de uso de marca, tanto ante el
INCOMEX como ante esta otra entidad, es procedente a partir del momento del
registro de la marca en la propia Superintendencia de Industria y Comercio. Y,
finalmente la solicitud de registro de un contrato de licencia de explotacién de
patente o de uso de marca, tanto ante el INCOMEX como ante la Superintendencia
de Industria y Comercio, es procedente cuando se haya solicitado prérroga de la
patente (bajo las decisiones anteriores a la 344) o renovacién de la marca con el
lleno de los requisitos y dentro del término que exige la ley, aun cuando la oficina
competente no haya decidido definitivamente sobre la misma, quedando en todo
caso supeditada la vigencia de tales registros y los contratos de licencia mismos a
la efectiva prorroga de la patente o renovacién del registro marcario.

Con fundamento en lo anterior muy posiblemente las autoridades subregionales
contemplen la expedicién de normas que armonicen y agilicen el registro de tales
contratos en el INCOMEX y en la Superintendencia de Industria y Comercio, obvian-
do trimites innecesarios y haciendo mds dgiles las inversiones extranjeras en capital
y en tecnologia.
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I1. LA FRANQUICIA DESDE EL PUNTO DE VISTA
DE LAS NORMAS SOBRE PROMOCION DE LA COMPETENCIA

LA LIBRE COMPETENCIA consiste en la rivalidad entre las empresas en la bisqueda y
conservacion de la clientela, elemento esencial de los establecimientos de comercio,
con miras a una seleccién, mediante unas técnicas comerciales apropiadas. La bis-
queda y conservacién de la clientela implica una empresa eficiente, y eficiente es
aquélla que puede ofrecer productos o servicios de alta calidad a precios bajos,
colocdndose de esta manera en una posicion privilegiada frente a sus competidores.
En este orden de ideas la finalidad dltima de la libre competencia es ofrecerle al
consumidor productos y servicios de alta calidad a bajos precios y lograr la eficiencia
de las empresas, es decir, del aparato productivo.

La libre competencia supone por lo menos un ciclo econémico desintervenido,
un conocimiento del mercado por todos los agentes econdémicos que en €l actian,
libertad de acceso de los agentes econémicos a los recursos necesarios para el
desarrollo de su actividad v posibilidades de colocar sus productos en dichos mer-
cados’.

En Colombia no existe doctrina ni jurisprudencia de las autoridades administra-
tivas encargadas legalmente de conocer sobre las infracciones a las normas de
promocién de la competencia referidas a la franquicia. Como consecuencia de lo
anterior nuestro andlisis se centrard en un primer tiecmpo en la legislacién y en la
jurisprudencia extranjeras y en un segundo tiecmpo en el estudio de las conductas
tipificadas en el ordenamiento colombiano como contrarias a la libre competencia,
susceptibles de ser aplicadas a la franquicia. '

A. FRANQUICIA Y LIBRE COMPETENCIA FRENTE A LA LEGISLACION
Y LA JURISPRUDENCIA EXTRANJERAS

EN Los Estapos UNIDos se ha abandonado progresivamente la regla de la ilegalidad
intrinseca de las précticas restrictivas de la libre competencia, orientando cada vez
mas los tribunales sus decisiones a un mayor uso del criterio razonable (rule of
reason) y, por tanto, a evaluar los efectos econémicos de los asuntos que se sometan
a su consideracién caso por caso. Hoy en dia los tribunales, asi como los organismos
que aplican la legislacién contra los monopolios, tienden a determinar en cada caso
concreto si unas practicas anticompetitivas pueden verse contrarrestadas por las
ventajas para la competencia. Desde esa 6ptica un niimero creciente de pricticas
restrictivas consideradas tradicionalmente como ilegales se ven aceptadas siempre
que contribuyan a una innovacién tecnolégicay a una eficiencia mucho mayor del
mercado dentro del sector de actividad respectivo.

En el derecho francés de la competencia la Ordenanza 86-1243 de diciembre 1°
de 1986° es el ordenamiento positivo bdsico vigente en la materia; frente al contrato
de franquicia importa aqui tener presente el articulo 10°, cuyo texto es el siguiente:

7 Ver FERNANDO MonToYA M., “Derecho Comer- 8 Ver la Ordenanza 86-1243 de diciembre 1°
cial y Libre Competencia”, en Homenaje a  de 1986, traducida integralmente en MoNTOYA Y
Fernando Hinestrosa, 1. 111, Estudios de De-  GueGuUEN, “El Derecho Francés de la Libre Com-

recho Comercial, Bogotd, Universidad petencia”, en kxternado Revista Juridica, Vol.
Externado de Colombia, 1993. 5,N°1 (enero-junio 1991).
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«Articulo 10°.- No estdn sometidas a las disposiciones de los articulos 7°y 8°
® las précticas:

«1. Que resulten de la aplicacién de un texto legislativo o de un texto reglamen-
tario tomado para su aplicacion;

«2. Cuyos autores puedan justificar que ellas tienen como efecto asegurar un
progreso econémico y que reservan a quienes las practican una parte equitativa del
provecho que de su ejercicio resulta, sin dar a las empresas interesadas la posibilidad
de eliminar la competencia en una parte sustancial de los productos en causa. Esas
pricticas no deben imponer restricciones a la libre competencia sino en la medida
en que ellas sean indispensables para alcanzar el objetivo de progreso.

«Ciertas categorfas de acuerdos, particularmente los que tienen por objeto me-
jorar la gestién de la pequeiia y la mediana empresa, pueden ser reconocidos como
satisfactorios de esas condiciones, mediante decreto expedido después de opinién
favorable del Conscjo de la Libre Competencia».

Con base en este articulo se ve claramente la intencién del legislador francés de
despenalizar el derecho de la libre competencia, acorde con la nueva politica de ese
momento de libertad de precios y con la coyuntura econémica al momento de
decidir. Ante la nitidez del numeral 1 precisemos, del segundo que acoge la teoria,
inspirada en el numeral 3 del articulo 85 del Tratado de Roma, del dalance econd-
mico, segln el cual se debe sopesar el atentado a la competencia con las ventajas
de la prictica hacia el futuro; si pesa mds el primero, la prictica se prohibe, si las
segundas, la prictica se autoriza pura y simplemente o se condiciona a la adopcién
de medidas que reduzcan el atentado a la libre competencia a su estricto minimo
necesario.

A pesar de las afirmaciones de algunos autores franceses', lo cierto es que la
disposicién transcrita acerca mds el sistema francés al americano (rule of reason)
que al europeo (regla per se); por ser este Gltimo mas proximo de nuestro sistema
juridico, veremos mds ampliamente la jurisprudencia y la legislacién europea de la

franquicia y el derecho de la libre competencia.

? El texto de los articulos 7° y 8° es el si-
guiente:
«dArticulo 7°.- Son prohibidas, cuando tengan
por objeto o puedan tener por efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la libre com-
petencia en un mercado, las acciones concer-
tadas, convenciones, oligopolios expresos o ticitos
o coaliciones, particularmente cuando tiendan a:
1. Limitar el acceso al mercado o el libre
ejercicio de la competencia a otras empresas;
2. Obstaculizar la fijacién de precios por el
libre juego del mercado favoreciendo
artificialmente su alza o su baja;
3. Limitar o controlar la produccién, la distri-
bucién, las inversiones o el progreso técnico;
4. Repartir los mercados o las fuentes de apro-
visionamiento».
«Articulo 8 .- Es prohibida en las mismas con-
diciones la explotacién abusiva de una empre-
sa o grupo de empresas:

1. De una posicién dominante en el mercado
interior o una parte sustancial de éste;

2. Del estado de dependencia econémica en
el cual se encuentra una empresa cliente o
proveedora que no dispone de solucién equi-
valente.

Esos abusos pueden consistir particularmente
en negativa de venta, ventas ligadas o en con-
diciones de venta discriminatorias asf como en
la ruptura de relaciones comerciales estableci-
das, por ¢l solo motivo de que la otra parte
rehiisa a someterse a condiciones comerciales
injustificadas».

' Ver entre otros a Christian Gavalda y Claude
Lucas de Leyssac, “Commentaire de "ordon-
nance du 1¢* décembre 1986 relative a la liber-
té de prix et de la concurrence”, en Actualité
Legislative DALLOZ, Nimero Especial, 1988,
Paris, IFfrancia.
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1. La jurisprudencia

En materia de franquicia y derecho de ia libre competencia el precedente judicial
mads importante de la Corte de Justicia de la Comunidad Europea es sin lugar a
dudas la sentencia proferida dentro del proceso conocido como el Asunto Pronuptia.
En primer lugar, consideramos de mucha importancia conocer el texto integral de
dicha providencial!, por cuanto constituye una gran herramienta de andlisis de la
franquicia como instrumento de desarrollo empresarial. Es de advertir, sin embargo,
que aun cuando en los términos de la Corte la decisién se refiere exclusivamente a
la franquicia de distribucion, muchas de las reflexiones que en ella se hacen pueden
ser aplicadas, mutatis mutandis, a los demids tipos de franquicia. Se trata de una
decision prejudicial dentro de un proceso adelantado ante la Corte de Casacién
alemana (Bundesgerichishof).

a. Comentarios a la decision de la Corte de Justicia de la Comunidad Europea

El principal mérito de la decisién transcrita consiste en que la Corte supo poner en
evidencia la especificidad del contrato de franquicia en cuanto a su objeto y la unidad
de su nocién. Es necesario recordar que al momento de la decisién no existia
definicién en las legislaciones de los paises miembros de este contrato, lo cual no
favorecia la unidad de la nocién. En la definicién que da la Corte se resaltan dos
elementos esenciales que se combinan en un contrato de franquicia: la licencia de
marca y/o de ensena o de nombre comercial y la comunicacién de un érnow-/Aow,
figuras que en si pueden constituir contratos auténomos. Sobre estos elementos
esenciales no nos referiremos en los parrafos que siguen, en primer lugar porque
compartimos las reflexiones de la Corte sobre el particular vy, en segundo lugar,
porque ya existe suficiente ilustracién sobre los mismos. Al contrario, consideramos
importante profundizar mds sobre la afirmacién de la Corte en virtud de la cual las
clausulas que efectian una reparticién de mercados entre franquiciante y franquiciados
o entre franquiciados constituyen restricciones a la libre competencia en el sentido
del articulo 85 numeral 1 del Tratado de Roma y son susceptibles de afectar el
comercio entre los Estados Miembros. Asi mismo afirma la Corte que el Reglamento
67/67 no es aplicable a los contratos de franquicia de distribucién como los que
fueron examinados dentro del marco de su decisidon. Dichas afirmaciones merecen
por nuestra parte los siguientes comentarios.

La franquicia es un contrato atipico. Con frecuencia se habla de contratos
atipicos o innominados para indicar el fenémeno de la creaciéon de nuevos contratos
o para describir la peculiaridad del contenido de relaciones contractuales singulares
y concretas'?; interesa para nuestro andlisis tener en cuenta la primera hipétesis, por
cuanto el contrato de franquicia es completamente atipico, es decir, la casi totalidad
del contenido contractual se encuentra disconforme con los tipos disciplinados por
la ley. Aunque con alguna frecuencia sucede, el empleo de la franquicia no significa
el que sus usuarios acudan a ella con miras a eludir fraudulentamente una disciplina

" Reproducido en la Gazette du Palais, 2Ver Lina Bigliazzi Geri y otros, Derecho
Dimanche 6 au mardi 8 avril 1984, Civil, Heckos y Actos Juridicos, Universidad
Jurisprudence, pp. 19 y ss. Véase la traduccién  Externado de Colombia, I I. Vol. 11, 1992,
del francés en el Anexo N° 1. pp. 647 vy ss.
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legal inderogable. El contrato de franquicia goza de tipicidad social, no sélo por su
reiterada utilizacion sino porque la norma bésica de la autonomia contractual (art.
1494 C. C.) autoriza su celebracion; los individuos pueden en efecto, para disponer
de sus intereses propios, recurrir a figuras negociales predefinidas en el ordenamiento,
o apartarse de los “tipos” legales y acudir a figuras negociales diferentes, no regu-
ladas en la ley y que, sin oponerse a ella, son reconocidas por la sociedad.

Por no ser el contrato atipico contrario a una norma imperativa de derecho y
por desempeiiar una funcién econémica y social relevante, previo cumplimiento de
los presupuestos minimos de existencia y validez necesarios en todos los contratos,
resulta entonces digno de la proteccion del ordenamiento y los intereses de las partes
merecedoras de la tutela del derecho. Mis delicado es el problema de la disciplina
a la que han de someterse los contratos atipicos y la determinacion de sus efectos
frente al silencio de la ley.

En razén de que la franquicia es de aquellos contratos cuyo contenido resulta
€en su mayor parte extrafio a todo tipo legal, cabe preguntase si la dificultad se
resuelve con la aplicacion del contrato tipico al que mejor pueda asimilarse o si debe
procederse a la aplicacién analdgica de las normas legales que regulen el o los
contratos tipicos mds afines con la franquicia; este proceso analitico se conoce como
el de interpretacion e integracion del contrato atipico.

Sobre el particular, en la doctrina se conocen varios criterios. Segiin la teoria de
la absorcién, para determinar la disciplina del contrato de franquicia deberia acudirse
al contrato que dentro de la combinacién de elementos se revela como determinante
o preponderante. Segin la teoria de la combinacién, es necesario yuxtaponer la
normatividad relativa a los varios elementos que se encontrarian en la franquicia con
los correspondientes a los diferentes contratos tipicos que los contengan, utilizan-
dolos todos para su integracién. Segan la teoria de la aplicacién analégica, dicha
integracioén se lograria haciendo uso de las reglas relativas al contrato mas afin con
la franquicia. Cualquiera de las teorias que se adopte, una o varias combinadas, debe
tener en cuenta los intereses y la intencién de las partes en el contrato: «Conocida
claramente la intencién de los contratantes, debe estarse a ella mds que a lo literal
de las palabras» (art. 1618 C. C.).

Ahora bien, es menester analizar las soluciones propuestas frente a las cldusulas
de exclusividad en los contratos de franquicia. Bastenos recordar que en los contra-
tos de franquicia existen miiltiples cldusulas de exclusividad, unas que aluden a los
elementos de clientela, esenciales al contrato, y otras a los suministros y a la zona
atribuida al franquiciado. Las primeras se refieren, en primer lugar, al £rzow-/Aow. En
efecto, son indispensables las cldusulas que garantizan que el £#ow-Aow transmitido
por el franquiciante al franquiciado no llegue a conocimiento y provecho de los
competidores del franquiciante; por esta razén la licencia de £now-Aow es concedida
exclustvamente en beneficio del franquiciado. En segundo lugar, la licencia de uso
de la marca y/o ensefia o del nombre comercial (de los elementos de propiedad
industrial), que el franquiciante concede al franquiciado y que organiza el control
indispensable para la preservacion de la identidad y de la reputacién del circuito de
franquicia, es también excusiva. Estos dos tipos de cldusulas de exclusividad, al decir
de la Corte de Justicia de la Comunidad Europea en la Decision Pronuptia, no
constituyen restricciones de la libre competencia en el sentido del articulo 85 nu-
meral 1 del Tratado de Roma.

Las segundas, cierto, no son esenciales al contrato de franquicia, y deben ser
consideradas como un elmento accidental del contrato; ellas son la exclusividad de
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aprovisionamiento (aunque la decisién se refiere a la franquicia de distribucién el
razonamiento es igualmente aplicable a la franquicia industrial o de fabricacion), en
virtud de la cual el franquiciado s6lo puede aprovisionarse ante el franquiciante o
ante la persona indicada por éste, y la exclusividad pactada en beneficio del
franquiciado en virtud de la cual el franquiciante no puede vender directamente,
conceder otras franquicias o proveer de los productos concernidos a otros comer-
ciantes dentro de una zona predefinida, como quiera que segin la Corte son con-
trarias a la libre competencia en el sentido del articulo 85 numeral 1 del Tratado de
Roma. Asi mismo, afirma la Corte, a dichas cldusulas y a la franquicia en general no
le son aplicables las disposiciones del Reglamento 67/67.

El Reglamento 67/67 de la Comisién de la Comunidad Europea de marzo 22 de
1967 concierne la aplicacion del articulo 85 numeral 3 del "Tratado de Romay se
refiere a una exencién por categorias en la concesién comercial'® respecto de acuer-
dos de exclusividad reciprocos de entrega y aprovisionamiento concluidos entre
concedente y concesionarios. Dichos acuerdos, en virtud del mencionado Reglamen-
to, estarian exentos de la aplicacién del articulo 85 numeral 1 del Tratado de Roma,
luego, en Gltimas, se tendrian por no contrarios a la libre competencia.

En efecto, en la concesién comercial el concedente beneficia de una exclusividad
en virtud de la cual el concesionario se abstiene de distribuir o comercializar pro-
ductos o servicios de un competidor. La cldusula puede por el contrario reservarle
al concesionario la exclusividad de las ventas de un fabricante o mayorista dentro de
un territorio determinado y estd generalmente combinada con una exclusividad del tipo
precedente. Las empresas del concedente y del concesionario se encuentran asi de
alguna manera integradas. De un lado el concesionario se ve obligado a aceptar el control
de sus operaciones comerciales, y algunas veces de su organizacion financiera, por parte
del concedente. ~

Cuando el concedente constituye un circuito de concesionarios a quienes les
otorga una proteccioén territorial a cambio de la exclusividad que éstos le acuerdan,
estamos frente a la distribucion selectiva. La existencia de una marca de fabrica
prestigiosa o de articulos que demandan el empleo de procedimientos técnicos
minuciosos para su elaboracién emplean en su comercializaciéon dicha técnica con-
tractual, por cuanto no todos los potenciales concesionarios estan en capacidad de
prestar los servicios que los productos en cuestiéon demandan y mantener la imagen
del circuito. El éxito de ella depende de la escogencia de los concesionarios por parte
del concedente, quien generalmente tiene en cuenta factores tales como los locales
en donde éstos funcionan (instalaciones, localizacién, decoracién, calidad del
personal en contacto con el pablico, etc.). Por el hecho de la exclusividad los
productos concernidos no estdn juridicamente disponibles para otros potenciales
distribuidores.

En la franquicia la uniformidad del circuito conformado por el franquiciante y
los franquiciados es mayor, lo que, segin las estipulaciones de las partes, puede
implicar la necesidad de introducir una exclusividad tanto a favor del uno como de
los otros, exclusividad similar a la establecida en la concesién comercial y en la
distribucién selectiva. Es corriente encontrar cldusulas en las que se precisa que
“durante la vigencia del presente contrato el franquiciado no podri, en cualquier

13 Para la concesién de venta o concesidon  Derecho de la Distribucién Comercial, Biblio-
comercial, consultar a FErnanDo Montova M., “De-  teca Millennio, El Navegante Editores, 1995,
recho Comercial...”, Op. Cir., p. 113, y ERNESTO  pp. 89 a 120.

ReNGIFO, “Contrato de Concesion Comercial”,
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lugar que sea, fuera de la zona que le es atribuida en la cldusula X, ejercer ninguna
actividad que le haga competencia directa o indirectamente al franquiciante o a los
otros miembros del circuito, ni transferir a otros puntos de venta distintos del
almacén objeto de este contrato articulos suministrados por el franquiciante o la
persona designada por éste y no podré hacer ninguna publicidad de su comercio por
fuera de la zona que le es atribuida en la cldusula X”.

En este orden de ideas, la exclusividad de aprovisionamiento (en favor del
franquiciante) y de entrega (en favor de los franquiciados) es un elemento accidental
tanto en los contratos de franquicia (al decir de la Corte), como en los de concesion
comercial. Si creemos, como en efecto ocurre, que en el proceso de interpretacién
e integracion de los contratos completamente atipicos o innominados, las teorfas que
mejor se adaptan son la de la combinacion y la de aplicacién analégica en armonia
con la intencién de las partes, los pactos de exclusividad comentados, al ser intro-
ducidos en el contrato se convierten en elementos esenciales'. Cabe entonces pre-
guntarse por qué la Corte de Justicia de la Comunidad Europea no aplicé el Regla-
mento 67/67 a la franquicia. Por nuestra parte creemos que donde hay unas mismas
situaciones de hecho se aplican unas mismas razones de derecho. Siendo la franqui-
cia un contrato innominado, épor qué no aplicar, respecto del punto controvertido,
las reglas del contrato tipico mas préximo? La concesién mercantil es un contrato
tipico en cuanto a reglas de libre competencia al interior de la Comunidad Europea
segin el Reglamento 67/67, el cual creemos debid ser aplicado, mutatis mutands,
a la franquicia en el asunto Pronuptia, aplicacién que constituye una adecuada
interpretacién e integracién de la franquicia como contrato atipico que es. Sobre
este particular su posicién estriba tal vez en el hecho de que para la Corte relacionar
la franquicia con otros contratos de distribucién la conduce a delimitar su nocién
alejandola de otras figuras afines; este planteamiento es tratado en seguida.

La franquicia de distribucion es un contrato de distribucion. El afdn de precisar
los contornos de la franquicia en relacién con otros contratos de distribucién, a
partir de la importancia atribuida a la concesién de uno o varios signos distintivos
y a la comunicacién de un £zow-Aow (en el Cédigo Europeo de Deontologia de la
Franquicia), conduce a la Corte a afirmar en la decisién Pronuptia que «mds que
un modo de distribucién se trata de una manera de explotar financieramente, sin
comprometer capitales propios, un conjunto de conocimientos». Como ya tuvimos
oportunidad de expresarlo, el franquiciante no suministra o provee obligatoriamente
los productos que el franquiciado estd encargado de vender —elemento accidental del
contrato que puede o no ser incluido—. Si en efecto el contrato de franquicia no
contiene dicho elemento accidental, la férmula empleada por la Corte estaria ple-
namente justificada; pero cuando el contrato de franquicia contempla dichos acuer-
dos de exclusividad de aprovisionamiento y de entrega —elemento accidental del
contrato convertido por su inclusién en esencial— estamos en presencia de un au-
téntico contrato de distribucién.

En efecto, la técnica de la franquicia y sus caracteristicas esenciales consisten en
utilizar los instrumentos del ézow-/ow y la imagen del circuito con la finalidad de
organizar una red de distribucién y esto aun en defecto del elemento accidental
analizado. Es mads, el acuerdo de exclusividad de aprovisionamiento estd intimamen-

14 RENATO SCOGNAMIGLIO, Teoria General del Con-
trato, Bogot4, Universidad Externado de Co-
lombia, 1991, pp. 185 y ss.
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te ligado con la exclusividad que el franquiciante concede sobre los dos elementos
esenciales de la franquicia, esto es, sobre la utilizacién de los elementos de propiedad
industrial y el fzow-Aow; iseria concebible que el franquiciado colocara arbitraria-
mente la marca cuyo uso se le ha concedido en productos suministrados por cual-
quier proveedor o que aplicara las técnicas transmitidas en la comercializacién de
cualquier clase de productos? Si la respuesta fuera afirmativa posiblemente se rom-
peria la uniformidad de la calidad buscada por el franquiciante v, por qué no, por
los franquiciados.

En este orden de ideas se conviene comodamente en que antes que todo la
franquicia es un modo de distribucién, aun cuando vaya mads alld que los otros.
Cierto, no es esta caracteristica la que permite definir al contrato de franquicia 'y
diferenciarlo de otros contratos de distribucién, puesto que es precisamente un rasgo
que comparte con ellos, verbigracia, con la concesién comercial. Al igual que en esta
Gltima, en la franquicia tanto la exclusividad de aprovisionamiento en favor del
franquiciado o del proveedor indicado por éste como la exclusividad territorial del
franquiciado apuntan a organizar la distribucién. En definitiva, se percibe que el
contrato de franquicia resulta de la conjuncién de elementos genéricos caracteris-
ticos de la funcién de distribucién, presentes en otros contratos de ese género,
acompanado de otros elementos especificos que lo distinguen pero no lo sustraen
de las técnicas de distribucién.

El argumento utilizado por la Corte en este punto podria ser utilizado igualmente
para la franquicia industrial o de produccién respecto de la materia prima utilizada
por el franquiciado en la aplicacién de los conocimientos técnicos de fabricacién; a
este proposito cabrian reflexiones también de similar talante enfocadas ya no sélo
desde la 6ptica de la distribucién sino de la reproduccién industrial.

La sentencia Pronuptia, aqui transcrita y comentada, marcé el comienzo de la
evolucién doctrinaria en materia de franquicia, particularmente la de distribucién;
dicha sentencia fue seguida de otras decisiones de la Comisién de la Comunidad
Europea respecto de las franquicias Pronuptia € Yves Rocher, en las cuales se
siguieron en esencia los mismos lineamientos trazados por la Corte en la decision
comentada, hasta que finalmente el legislador europeo (la Comisién) sobre la base
de la experiencia adquirida decidi6 intervenir.

2. La legislacion

La Comisién de la Comunidad Europea, sobre la base de la experiencia adquirida
por las Instituciones comunitarias en materia de franquicia, el 30 de noviembre de
1988, con fundamento en el articulo 85 del Tratado de Roma, expidié el primer
conjunto de normas que en materia de libre competencia son aplicables a la fran-
quicia. En este orden de ideas es menester conocer en un primer tiempo dicha
normatividad (ver Anexo N° 2), y en un segundo tiempo hacer unos breves comen-
tarios sobre la misma.

a. Comentarios al Reglamento 4087/88 de la Comisién

No obstante la complicada y tal vez pesada técnica legislativa comunitaria, es inne-
gable el avance del estudio del contrato de franquicia frente a las normas sobre
promocién de la competencia, y en este sentido el reglamento transcrito es una pieza
fundamental. No es necesario entrar a precisar detalladamente el progreso de dicho
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reglamento frente a la decisiéon Pronuptia de la Corte de Justicia de la Comunidad
Europea igualmente analizada, por cuanto es evidente que el contrato de franquicia
encontrd en ese reglamento un terreno més fértil. Dicha legislacién, dentro de
determinados limites, da luz verde a ciertas cldusulas que fueron vistas en su mo-
mento por la Corte con un alto grado de desconfianza; asi mismo pretende colocar
a la franquicia como un instrumento de creacion y desarrollo de nuevas empresas.
Veamos un poco mis de cerca estos dos aspectos.

La franquicia como modo de distribucion. De entrada el reglamento, al precisar
cudles son los elementos esenciales del contrato de franquicia (licencia de elementos
de propiedad industrial o intelectual y de £row-Aow) ya comentados, seiala que ellos
pueden estar combinados con restricciones relativas a la entrega o a la compra de
productos (ver considerando 2), lo que no es otra cosa que admitir desde un
comienzo la posibilidad de pactar, con ciertas limitaciones, exclusividad de
aprovisionamiento en favor del franquiciante y exclusividad del franquiciado dentro
de la zona atribuida en el contrato.

En cuanto a la primera exclusividad la Comisi6én afirma que cuando los
franquiciados venden o utilizan productos fabricados por el franquiciante, o segiin
sus instrucciones y/o productos que llevan su marca, la obligacién para los
franquiciados de no vender o utilizar productos competidores «permite establecer un
circuito coherente que se identifica con los productos franquiciados». Agrega sin
embargo, precisando los limites de esa exclusividad, que «esta obligacién no puede
ser aceptada sino para los productos que forman el objeto esencial de la franquicia;
dicha obligacién no puede aplicarse en particular a los accesorios o a los repuestos
de esos productos» (considerando 9). Asi mismo sefiala como limite, la posibilidad
de importaciones paralelas por entregas cruzadas entre franquiciados. La exencion
a una cldusula concebida en esos términos estd consagrada en los articulos 2°,
literales d y e y 3°, numeral 1, literal b sin que se presenten las circunstancias
descritas en los literales b y ¢ del articulo 5°.

En cuanto a la segunda, esto es la exclusividad territorial consentida al
franquiciado, que parece ser objeto de una censura mayor por parte de la Corte, la
Comisién la autoriza afirmando que «el otorgamiento de un territorio exclusivo a los
franquiciados, combinado con la prohibicién de buscar activamente clientes fuera de
ese territorio [...] les permite concentrar sus esfuerzos en el territorio que les ha sido
atribuido» (considerando 9) y agrega que «la proteccion territorial limitada consen-
tida a los franquiciados es indispensable para proteger su inversion» (considerando
10). Aqui deben ser permitidas, en criterio de la Comision, las importaciones para-
lelas. La exencién correspondiente estd consagrada en los articulos 2°, literal a'y 3°,
numeral 1, literal ¢, dentro de los limites del articulo 5°, literal g,

Al autorizar las cldusulas de exclusividad de aprovisionamiento y de entrega, la
Comisién reconoce implicitamente que la franquicia de distribucién es bien un
contrato de distribucion, ganando la distribucién, como estadio dentro de la circu-
lacién de la riqueza, en desarrollo, modernizacién y profesionalismo.

La franquicia como modo de promocion y de desarrollo empresarial. En varias
ocasiones a lo largo de este estudio se ha reiterado que la franquicia, desde el punto
de vista del franquiciante, es la repeticion de su éxito industrial o comercial, y que
desde el punto de vista del franquiciado es el instrumento para conquistar o acceder
a un mercado beneficidndose de la experiencia, los conocimientos y del aludido éxito
del franquiciante. El éxito comercial del franquiciante tiende a desbordar su propia
estructura, maxime si dicho éxito es el resultado de estrategias industriales o comer-
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ciales que pueden ser compartidas con otros. Asi, conceder franquicias es permitir
a otros empresarios lograr el éxito comercial que se ha conseguido y hacer parte de
un circuito de franquicia es reiterar ese éxito. En este orden de ideas la franquicia
es un modo de promocién y desarrollo empresarial; esto se hace mds evidente
cuando nos situamos en el lugar del franquiciado como empresa nueva que no se
ha labrado una reputacién, que no posece determinados conocimientos técnicos
industriales o comerciales y por ende no tiene una clientela propia o ésta es muy
incipiente.

El reglamento comunitario que estamos comentando, y ello es una innovacion
muy importante, tuvo el mérito de destacar a la franquicia como modo de promo-
cién y desarrollo empresarial. En efecto, el articulo 5° precisa que: «LLa exencién
prevista en el articulo 1° no se aplica cuando las empresas que fabriquen productos
o presten servicios idénticos o considerados como similares por los usuarios en
raz6n de sus propiedades, de su precio y de su uso, celebren entre ellas contratos
de franquicia relativos a esos productos o servicios». La excepceion a la aplicacién de
la exencidn se encuentra plenamente justificada por cuanto se estaria utilizando la
franquicia como fachada para esconder verdaderas pricticas monopolisticas; de
admitirse este tipo de contratos entre empresas competidoras, ya instaladas en el
mercado, estarian ellas restringiendo indebidamente la competencia en el sector de
actividad concernido y, aun, desnaturalizando la franquicia misma. A este respecto
resulta pertinente puntualizar que los Gnicos contratos de colaboracién empresarial,
concluidos entre dos empresas competidoras, ya instaladas en el mercado, que a
pesar de implicar algunas restricciones a la libre competencia se benefician de otros
tipos de exenciones, son los contratos de colaboracién en investigacion y desarrollo.
El contrato de franquicia, insistimos, como modo de promocién y desarrollo empre-
sarial no puede servir de escudo a pricticas monopolisticas o restrictivas en cual-
quier forma de la libre competencia.

B. FRANQUICIAY LIBRE COMPETENCIA FRENTE
A LA LEGISLACION COLOMBIANA

En CoLowmBIA LA legislacion sobre promocién de la competencia y practicas comer-
ciales restrictivas se encuentra, a nivel constitucional en los articulos 88y 333 v,
a nivel legal, fundamentalmente en la Ley 155 de 1959 y en el Decreto 2153 de
1992. Sin embargo, por desgracia existe una serie de normas dispersas sobre prac-
ticas comerciales restrictivas de la libre competencia, dependiendo del sector eco-
némico del que se trate; es asi como, por ejemplo, en ¢l sector financiero, el Estatuto
Orgdnico del Sistema Financiero contiene normas sobre la materia para dicho sec-
tor, cuyo control corresponde a la Superintendencia Bancaria; asi mismo el Instituto
Colombiano de Comercio Exterior -INCOMIEX~ conoce, entre otras, de las pricticas
comerciales restrictivas del comercio internacional, en virtud de la Decision 285 del
Acuerdo de Cartagena®.

De hecho, un contrato de franquicia a ser ejecutado en Colombia, segin la clase
de productos o servicios que constituyan su objeto, puede verse sometido a la
aplicacién de diferentes conjuntos normativos de acuerdo con el sector econdémico

15 Para mayor informacién sobre practicas
comerciales restrictivas ver FERNANDO MoNTOYA M.,
Op. Cit., pp. 130 y ss.
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a que se refieran dichos productos o servicios. Puesto que no resulta pertinente
analizar la franquicia frente a cada legislacién especial que en materia de practicas
comerciales restrictivas se haya expedido, de acuerdo con el sector de actividad
respectivo, y en la medida en que la Superintendencia de Industria y Comercio goza
de una cldusula general de competencia para conocer de infracciones a las normas
sobre promocién de la competencia, nos referiremos en un primer tiempo a la
franquicia frente a la Ley 155 de 1959 y al Decreto 2153 de 1992; en un segundo
tiempo es menester analizar el contrato de franquicia frente al control de cldusulas
restrictivas efectuado por el INCOMEX vy por la Superintendencia de Industria 'y
Comercio, previo al registro del contrato en ambas entidades.

1. La franquicia frente a la Ley 155 de 1959 y al Decreto 2153 de 1992

La Ley 155 de 1959 y, de manera principal, el Decreto 2153 de 1992 constituyen
el cuerpo de normas bdsico en materia de pricticas comerciales restrictivas y pro-
mocién de la competencia, cuya aplicacién es del resorte de la Superintendencia de
Industria y Comercio. Dichas normas, por un lado, clasifican las mencionadas prac-
ticas en acuerdos y actos contrarios a la libre competencia vy, por otro, se refieren
a los casos de abuso de posicion dominante. La sistematizacién y tipificaciéon de las
conductas sefaladas en los articulos correspondientes del Decreto 2153 de 1992 no
se compadecen con un andlisis metodolégico coherente de la materia, pero no es del
caso aqui proceder a un estudio critico de esa normatividad. Siendo la franquicia un
contrato, es necesario considerarla frente a los distintos casos de “acuerdos” con-
trarios a la libre competencia sefialados en el articulo 47 del aludido decreto, sin
perder de vista que determinadas conductas de las partes individualmente conside-
radas pueden infringir asi mismo otras disposiciones.

Conocidos ya ampliamente los elementos del contrato de franquicia es menester
considerar los eventos en los cuales aquéllos pueden ser censurados por la autoridad
administrativa y los casos de exencidn, es decir, que a pesar de “atentar” contra la
libre competencia podrian no ser objeto de sancién o prohibicién alguna. Los de-
sarrollos que siguen a continuacién no dejan de tener un desagradable sabor especu-
lativo dada la absoluta falta de jurisprudencia y doctrina administrativa sobre el articulo
47 mencionado.

a. Lias cldusulas prohibidas

Los elementos del contrato de franquicia que se refieren al dzow-Aow y a la pro-
piedad industrial o intelectual del franquiciante, es decir los esenciales, son en menor
grado susceptibles de infringir las normas sobre promocion de la competencia; por
lo tanto las cldusulas que los regulan, en principio, no deben ser prohibidas, entre
otras razones por las expresadas en las decisiones de los 6rganos de la Comunidad
Europea transcritas y comentadas anteriormente; asi mismo, en Colombia esos
clementos estdn protegidos legalmente por normas comunitarias (Decisién 344 de
la Comisién del Acuerdo de Cartagena) y en derecho interno por normas de distinta
naturaleza incluidas las de cardcter penal, como se explicé en la primera parte de
este estudio. No obstante, la franquicia industrial puede encontrarse concernida por
las normas de competencia en cuanto a esos elementos esenciales, como se vera. En
este orden de ideas serian fundamentalmente los acuerdos de exclusividad de
aprovisionamiento y de entrega los que podrian estar comprendidos dentro de la lista
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de aquéllos que son considerados como contrarios a la libre competencia frente al
Decreto 2153 de 1992.

Sea lo primero precisar que la lista de acuerdos contrarios a la libre competencia
enumerados en el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 no es taxativa, a diferencia
de lo que ocurre con otras pricticas restrictivas. En efecto, dicha disposicién califica
per se como contrarios a la libre competencia, “entre otros”, los siguientes tipos de
acuerdos que nos proponemos analizar frente a la franquicia:

«1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la f fjacion directa o
indirecta de precios».

En efecto, todos los acuerdos, contratos, convenios, concertaciones, practicas
concertadas o conscientemente paralelas entre dos o mds empresas'®, verticales u
horizontales, que tengan por objeto o como efecto la fijaciéon de precios, deben ser
considerados como restrictivos de la libre competencia; las empresas que por razén
de su actividad o de su ramo de negocios estdn destinadas a llamar a una misma
clientela deben competir principalmente a nivel de los precios ofrecidos de sus
productos o servicios.

No obstante lo anterior, habida cuenta de la aparicién de nuevas formas de
contratacién que se han venido tipificando, socialmente al menos, para responder a
necesidades de produccién y de distribucién masiva de productos o servicios en los
que, por sus caracteristicas de calidad, se han involucrado conocimientos técnicos
altamente desarrollados o se caracterizan por una imagen de marca muy sé6lida en
el mercado, el andlisis debe ser mds sutil. En efecto, contratos tales como la con-
cesion comercial (distribucién selectiva), las licencias de #now-Aow, de marcay de
patente vy, sobre todo, la franquicia, deben ser objeto de reglas mds flexibles en lo
que a practicas comerciales restrictivas se refiere.

Con base en lo anterior nos parecen acertadas las soluciones propuestas por la
jurisprudencia y la legislacién europea estudiadas, en el sentido de autorizar respecto
de la franquicia (y de otras figuras contractuales) la posibilidad de comunicar,
aconsejar o recomendar precios indicativos de reventa al franquiciado, a condicién
que no haya entre franquiciante y franquiciado o entre estos Gltimos una prictica
concertada con miras a la aplicacién efectiva de esos precios. Por lo demds, la
competencia entre los miembros del circuito se puede dar perfectamente en cuanto
a calidad del servicio de postventa, atencién al pablico, garantias adicionales al
consumidor, facilidades de pago, etc.

«2. Los que tengan por objeto o tengan como efecto determinar condiciones de
venta o comercializacion discriminatoria para con terceros».

Al crearse por la franquicia un circuito o red de produccién o de distribucién
de bienes o servicios caracterizado por un mayor o.menor grado de uniformidad en
sus relaciones frente a terceros —consumidores o usuarios finales—, el contrato de
franquicia no podria, al menos en teoria, determinar condiciones de venta o
comercializacién discriminatorias para con terceros, sino que seria mds bien un
instrumento idéneo para evitarlas o prevenirlas.

«3. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la reparticion de mercados
entre productores o entre distribuidores».

Prima facie podria pensarse que la exclusividad de aprovisionamiento y de en-
trega pactadas entre franquiciante y franquiciado, cualquiera sea el tipo de franqui-

16 Definicién que de “acuerdo” da el articulo
45 del Decreto 2153 de 1992, empleando el
término “conscientemente” (sic).
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cia, se encuentran concernidas por la disposicion transcrita, en la medida en que
efectivamente por un contrato de franquicia que contenga cldusulas en tal sentido
se realiza entre las partes una reparticiéon de mercados, como quedoé establecido a
propésito del tema en el derecho de la Comunidad Europea.

No obstante, para que al acuerdo o a la cldusula de exclusividad en el con-
trato de franquicia, independientemente de si tiene por objeto o como efecto la
reparticién de mercados, le sea aplicable el numeral 3 antes transcrito se requiere
que haya sido concluido «entre productores o entre distribuidores», es decir, que
se trate de acuerdos horizontales, a saber, pactados entre empresas que se en-
cuentran en el mismo estadio dentro del circuito de circulacién de la riqueza;
dicho en otros términos, la aludida disposicién censura los acuerdos celebrados
entre productores o aquéllos celebrados entre distribuidores en los que se efec-
tde una reparticién de mercados. Entendida en esa justa dimensidn, la disposi-
cién se encuentra plenamente justificada por cuanto se refiere a las “cldusulas de
no competencia”, a los pactos de produccién entre industriales competidores, a
los acuerdos de comercializacion entre distribuidores o comerciantes (en sentido
estricto), etc. Resulta necesario entonces referirnos por separado a la franquicia
industrial o de fabricacion, a la de distribucién y a la de servicios.

En primer lugar en cuanto a la franquicia industrial, para determinar si se trata
de un acuerdo horizontal o vertical, el contrato debe ser considerado desde el punto
de vista de las relaciones que de él surgen entre franquiciante y franquiciado, con
prescindencia de circunstancias tales como un objeto social mds amplio de las
sociedades franquiciante o franquiciada. En este tipo de franquicia la exclusividad
que el franquiciado consiente al franquiciante versa de manera principal sobre la
utilizacién de los elementos de clientela, es decir, el £now-4ow y los elementos de
propiedad industrial que el segundo pone exclusivamente a disposicién del primero
y que éste debe necesariamente aplicar Gnicamente en la elaboracién de los produc-
tos franquiciados; por ende, dentro del contexto de la franquicia, quien tiene la
calidad de productor es el franquiciado puesto que es él, en sus instalaciones, con
su trabajo y con su personal, quien elabora productos terminados, aun cuando con
la técnica y bajo las indicaciones del franquiciante. Con base en lo anterior, dicha
exclusividad en la franquicia industrial no puede ser calificada de acuerdo horizontal,
lo que, a este respecto, se traduce en la no aplicacién del numeral 3 comentado.

Asi mismo, en la franquicia industrial, como elemento accidental del contrato, el
franquiciante puede beneficiarse de una exclusividad de aprovisionamiento de ciertos
elementos que por sus caracteristicas técnicas el franquiciado no estd en capacidad
de fabricar é]l mismo y por lo tanto debe normalmente recibirlos del primero. Por
ser el franquiciante productor de esos elementos que el franquiciado incorpora en
su proceso industrial y que lo convierten respecto de los mismos en distribuidor, el
acuerdo entre franquiciante y franquiciado debe ser en consecuencia mirado como
un acuerdo vertical, es decir, por fuera de los supuestos de aplicacion del numeral
3 mencionado.

Ahora bien, a cambio de los dos tipos de exclusividades precedentes que el
franquiciado concede al franquiciante, el primero se beneficia de otro tipo de exclu-
sividad en virtud de la cual el franquiciante no puede licenciar los elementos de
clientela —esenciales— a otros franquiciados ni disputarle en cualquier forma la clien-
tela al franquiciado dentro de una zona geografica determinada en el contrato. Este
tipo de exclusividad, elemento accidental del contrato de franquicia, como se vio en
su oportunidad, no es otra cosa que la explicacién y la expresion de la garantia del
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hecho personal del franquiciante en favor del franquiciado, consistente precisamente
en que el franquiciante no debe disputarle al franquiciado su clientela puesto que,
por definicién, el poner a su disposicidn signos distintivos tiene por finalidad el
permitirle constituir su propia clientela. Este punto ha suscitado controversia, pues
hay quienes afirman que el contrato de franquicia no puede impedirle al franquiciante
utilizar personalmente los signos distintivos que le pertenecen. Sobre este particular,
acudiendo asf al derecho comparado, tenemos que en Francia el Cédigo de
Deontologia de la Federacién Francesa de Franquicia prevé que «el franquiciante
debe conducir el desarrollo de su circuito de puntos de venta franquiciados, de
manera de no atentar contra las oportunidades de cada uno de éstos» (art. 3.1). Lo
anterior ha conducido a la Corte de Paris a enunciar que el uso que el franquiciado
hace de los elementos de propiedad industrial que el franquiciante ha puesto a su
disposicién debe ser hecho «de manera exclusiva». La exclusividad territorial que el
franquiciante concede al franquiciado sobre los elementos de propiedad industrial es
mirada por la casi totalidad de la doctrina europea como una cldusula mayor del
contrato, lo que, de aceptarse en nuestro derecho, haria de ella un elemento esencial
del contrato al decir del articulo 1501 del Cédigo Civil (ver citas 2, 3,y 4).

Sin embargo, este tipo de exclusividad podria eventualmente ser mirada, en
relacién con el mercado relevante, como un acuerdo horizontal, puesto que
franquiciante y franquiciado serian “productores”, luego susceptible de la aplicacién
del numeral 3 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992. No obstante lo anterior,
por nuestra parte creemos que la cldusula que consagra una exclusividad en tal
sentido es vélida por cuanto ella no apunta a la produccién industrial del franquiciante
en el territorio del franquiciado, sino a la comercializacion de esa produccion en ese
territorio, lo que nos coloca en el terreno de la distribucion y le confiere al acuerdo
la categoria de vertical, haciendo inaplicable la disposicién estudiada.

En segundo lugar, en la franquicia de distribucién ni la exclusividad sobre los
elementos esenciales —now-Aow y propiedad industrial—, ni la de aprovisionamiento
y entrega estarian concernidas por el aludido numeral 3 en la medida en que por
regla general se tratard de un acuerdo de tipo vertical, puesto que usualmente el
franquiciante es un productor y el franquiciado es un distribuidor. No obstante,
como sabemos, en la franquicia de distribucion el franquiciante no necesariamente
es un fabricante, pudiendo ser un “mayorista” o sencillamente encargando la fabri-
cacién a un tercero, lo que le confiere a éste la calidad de distribuidor y a la
franquicia la categoria de acuerdo horizontal, luego susceptible de aplicacién del
referido numeral 3. Este andlisis perderia credibilidad, desde un punto de vista
econdmico, cuando el franquiciante mayorista incorpore a los productos franquiciados
cualquier valor agregado, cambiando por ese hecho la naturaleza del acuerdo; pues-
to que generalmente en las franquicias de distribucién, en donde el franquiciante no
fabrica los productos franquiciados, los productos llevan la marca de éste, dicha
marca constituye, en nuestro criterio, el principal valor agregado en la medida en que
la clientela estd indisolublemente asociada con la marca. Se trata pues de una marca
de distribuidor, cuya licencia de uso al franquiciado es un elemento esencial del
contrato.

Como corolario de lo dicho hasta aqui, es necesario precisar que, en los dos tipos
de franquicia antes mencionados, la exclusividad de aprovisionamiento, y particular-
mente la de entrega en favor del franquiciado, estd intimamente ligada a la exclu-
sividad sobre el uso de la marca; el puente de unién, el vinculo entre una y otra lo
constituye el grado de difusién de la marca entre los consumidores. De hecho,
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generalmente €stos compran movidos por las caracteristicas de calidad, precio y
servicio asociadas al producto y que ellos identifican con la marca; asf, por un lado
la celebracién de un contrato de franquicia sélo se justifica cuando la marca goza
de un muy alto grado de difusién entre los consumidores vy, por otro lado, la
exclusividad territorial concedida al franquiciado, tanto en la franquicia industrial
como en la de distribucién, no es sino la consecuencia logica de la exclusividad del
uso de la marca, es decir que, al menos en este tipo de contratos, cualquier clase
de exclusividad que se pacte, méds que referirse a “productos”, alude al uso de la
marca.

En cuanto a las franquicias de servicios, la exclusividad reciproca concedida
entre franquiciante y franquiciado versa sobre el #now-4ow y los elementos de
propiedad industrial Ginicamente, por lo que son pertinentes las mismas reflexiones
que se han hecho precedentemente respecto de ese tipo de exclusividad en los otros
tipos de franquicia. Aqui sélo resta precisar que la franquicia, por recaer sobre
servicios inmateriales y no sobre productos, excluye la posibilidad de importaciones
paralelas, por cuanto cualquier persona que preste €sos mismos servicios identifica-
dos con la marca del franquiciante, sin tener legitimamente derecho a ello, incurriria
en usurpacién de marca (art. 236 C. P).

Por Gltimo, es necesario relacionar el numeral 3 analizado con la desafortunada
norma del articulo 19 de la Ley 256 de 1996 «por la cual se dictan normas de
competencia desleal»'” y cuyo tenor es el siguiente: «Pactos desleales de exclusivi-
dad.- Se considera desleal pactar en los contratos de suministro cldusulas de exclu-
sividad, cuando dichas cldusulas tengan por objeto o como efecto restringir el acceso
de los competidores al mercado, monopolizar la distribucién de productos o servi-
cios, excepto las industrias licoreras mientras éstas sean de propiedad de los entes
territoriales». .a norma en comento pone de manifiesto la falta de rigor conceptual
del legislador al confundir la competencia desleal con la libre competencia econé-
mica o promocién de la competencia, toda vez que invade los terrenos de la segunda,
al incluir en una ley de competencia desleal un tema que es del resorte de las
autoridades encargadas de velar, en aras de proteger el mercado y el interés general,
por el cumplimiento de las normas sobre promocién de la competencia y pricticas
comerciales restrictivas.

Si bien la norma en comento fue concebida para los contratos de suministro,
existe el riesgo que los jueces encargados de aplicarla la hagan extensiva, por ana-
logia, a la franquicia y a los demds tipos de contratos, ya mencionados, que conten-
gan cldusulas de exclusividad, versen éstas sobre elementos de clientela o sobre
obligaciones de aprovisionamiento o entrega de productos, confiriéndoseles la facul-
tad de apreciar soberanamente si la cldusula de exclusividad suf judice tiene «por
objeto o como efecto restringir el acceso de los competidores al mercado, o mono-
polizar la distribucién de productos o servicios».

La costumbre mercantil inveterada de pactar cldusulas de exclusividad, con
objeto y alcances muy variados, podré ser cuestionada judicialmente por jueces y

7 l.a Ley 256 de 1996 sobre competencia
desleal traerd sin lugar a dudas innumerables
dificultades de aplicacién por parte de los
jueces civiles y comerciales, comoquiera que
no tiene el rigor conceptual de lo que se en-
tiende por “competencia desleal” y lo que se
entiende por “préicticas restrictivas de la libre

competencia”. La falta de ese rigor conceprual
origina una serie de ambigiiedades a lo largo
de todo el texto de la ley, que, esperamos,
sean al menos parcialmente corregidas en las
reglamentaciones que al efecto expida el Go-
bierno. Ver Fernando Montoya M., Op. Cit.,
pp. 106 y ss.
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funcionarios, los cuales, al carecer de los estudios econémicos que exige en cada
caso particular la verificaciéon de una indebida restriccién de la competencia o el
establecimiento de un monopolio, deberdn, muy seguramente, apoyarse en los dic-
tdmenes o experticios técnicos de las autoridades administrativas. Lo anterior, maxi-
me cuando la propia Ley 256 de 1996 sobre competencia desleal legitima a la
Procuraduria General de la Nacién para ejercitar las acciones por actos de compe-
tencia desleal, cuando con ellos se afecte «gravemente el interés publico a la con-
servacion de un orden econémico de libre competencia» (art. 21 Ley 256/96). Asi
mismo, por la derogatoria que hace la misma Ley 256 de 1996 de los articulos 975
v 976 del Cédigo de Comercio, debe concluirse que el limite de duracién a diez afios
de toda cldusula de exclusividad, que hacia la segunda de las disposiciones derogadas,
por esa misma razén desaparecié y los empresarios podrin en lo sucesivo pactar
plazos superiores. ‘

«4. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion de cuotas de
produccion o de suministro».

Este numeral concierne fundamentalmente a las franquicias de producciéon o
industriales y a las de distribucién. En efecto, puede ocurrir, y de hecho ocurre en
algunas latitudes, que en un contrato de franquiciay en otros contratos de distri-
bucién o de transferencia de tecnologia se inserten cldusulas que limiten la produc-
cién (pensemos en la franquicia de fabricacién) o la distribucién (franquicia de
distribucién) a una determinada cantidad, con miras a mantener un nivel adecuado
de los precios de los bienes o productos concernidos.

Cuando se presenta una negativa de venta entre comerciantes, el productor o
distribuidor a quien se dirige el pedido puede rechazarlo argumentando una
indisponibilidad del respectivo producto. Dicha indisponibilidad puede ser material
o juridica; en el primer caso, la negativa de venta se encuentra plenamente justifi-
cada. En el segundo, la indisponibilidad puede ser consecuencia de las cldusulas del
contrato de franquicia; para el caso de las cldusulas de exclusividad de
aprovisionamiento o de entega nos remitimos a lo dicho a propésito de ellas; para
el caso de pactos diferentes es menester analizar si éstos se refieren a las conven-
ciones de que trata el numeral 4 estudiado, caso en el cual son ilicitas. Tanto normas
de cardcter nacional como supranacional prohiben en contratos de importaciéon de
tecnologias las cldusulas que limiten la produccién, la distribucién y en algunos casos
la exportacién de los productos fabricados con la tecnologia que se importa 'y en
ellos se incorpora.

En el caso de una franquicia internacional, cldusulas como las estudiadas serian
igualmente ilicitas frente a las decisiones 285 y 291 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena, asi como frente al Decreto 0259 de 1992, la Resolucién 51 del CONPES,
la Ley 9% de 1991 y la Resolucién 21 del Banco de la Republica con sus respectivas
modificaciones y complementos (éstas dos tdltimas denominadas Estatuto Cambiario).
Sobre este tema volveremos mds adelante, a propésito de la franquicia y las normas
sobre importacion de tecnologia.

«5. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion, reparticion
o limitacion de fuentes de abastecimiento de insumos productivos».

Este numeral concierne de manera principal a las franquicias de fabricaciéon o
industriales v, al igual que el anterior, concierne o guarda relacién con las cldusulas
de exclusividad. Con un alto grado de probabilidad se encontrardn en un contrato
de franquicia de este tipo, al igual que en otras figuras contractuales que apunten
al establecimiento de un proceso de produccién, como la licencia de £row-fAow o
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la asistencia técnica, etc., cldusulas que limiten las fuentes de abastecimiento del
franquiciado o licenciatario. Sin embargo resulta elemental reconocer que si por un
contrato de transferencia de tecnologia como la franquicia industrial se busca lograr
que el receptor de la tecnologia elabore productos con unos determinados estdndares
de calidad, el franquiciado o licenciatario no podri incorporar a su proceso produc-
tivo insumos o materias primas que no rednen las caracteristicas requeridas o que
van a traducirse en desmedro de la reputacién de la marca y de la imagen del
franquiciante o concedente. Por esta razén es frecuente que en el contrato se
incluyan cldusulas que obligan al franquiciado o licenciatario a aprovisionarse de
dichos insumos o materias primas frente al franquiciante o concedente o frente a la
persond indicada por éste, médxime si el franquiciado debe incorporar en su proceso
productivo, objeto del £zow-/ow, elementos respecto de los cuales no posee la
tecnologia para fabricarlos, o que gozan de una patente, o que por la alta tecnologia
involucrada s6lo pueden ser suministrados por el franquiciante o por una determi-
nada persona.

En efecto, todo parece indicar que la posicién competitiva de una empresa
depende ya no sélo de su capacidad interna sino también del tipo de relaciones que
sea capaz de establecer con otras empresas y del alcance de tales relaciones. En este
sentido, un contrato de franquicia de fabricacion, aun conteniendo cldusulas del tipo
analizado, debe ser mirado como parte de las complejas redes de «alianzas estraté-
gicas y de economias de escala» que permiten a una empresa acceder a una tecno-
logia probablemente del todo por fuera de su alcance y por ende le abre un horizonte
muy amplio en la penetracién de mercados que hasta ese momento le habia sido
vetado. Con fundamento en lo anterior algunas de las cldusulas del numeral 4
podrian estar exentas de acuerdo con el articulo 49 del Decreto 2153 de 1992 a
pesar de su no muy afortunada redaccion, como se vera.

Por lo demds este tipo de cldusulas guarda una intima relacién con cierto tipo
de cldusulas de exclusividad analizadas y que fueron en alguna medida justificadas
por la sentencia Pronuptia antes estudiada y autorizadas por el Reglamento (C. E.
E.) 4087-88 de la Comision de la Comunidad Europea de noviembre 30 de 1988,
aun cuando esa jurisprudencia y esa reglamentacion se refieran fundamentalmente
a la franquicia de distribucion, por lo que nos remitimos al andlisis ya hecho sobre
ese particular.

Es necesario si esperar que la autoridad administrativa serd muy cautelosa en
censurar o autorizar cldusulas de este tipo, que, reiteramos, pueden obedecer a la
dindmica propia de una franquicia de produccién, o pueden, por el contrario, servir
de velo a una verdadera restriccién de la libre competencia. Serd indispensable
entonces analizar caso por caso los alcances, la necesidad y el propésito de cada
cldusula que se refiera a limitaciones de abastecimiento de los franquiciados.

«0. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la limitacion a los desarro-
los técnicos».

La franquicia de produccién se puede encontrar concernida por la anterior
disposicion. No obstante, ella tiene precisamente por objeto el desarrollo tecno-
logico de la empresa del franquiciado; existe sin embargo la posibilidad de inclu-
si6n de cldusulas en virtud de las cuales las mejoras o progresos técnicos que
alcance el franquiciado con ocasién del contrato deberin ser comunicados al
franquiciante o serdn de propiedad de éste. A pesar de la natural desconfianza
que puede suscitar una cldusula de este estilo, su inclusién es normal y debe ser
mirada como un pacto que busca preservar la unidad, la identidad y la disciplina
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al interior del circuito de franquicia, toda vez que la uniformidad del mismo
implica compartir los progresos técnicos con todos los miembros del sistema de
franquicia y ofrecer a la clientela unos mismos productos o servicios, una similar
atencion, para lo cual es menester que todos los elementos de clientela de que
dispone el franquiciante, vistos anteriormente, sean explotados de la manera mds
uniforme posible por todos los franqu1cnados y que constituyen el éxito del
circuito de franquicia.

«7. Los que tengan por objeto o tengan como efecto subordinar el suministro
de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales que por su naturaleza
no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido en otras
disposiciones».

La franquicia, particularmente la industrial, como quedé visto, suele contener
cldusulas con un contenido diametralmente opuesto al previsto en el numeral 7 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 aqui analizado. En efecto, en lugar de subor-
dinar el suministro de un producto a la aceptacién de obligaciones adicionales, se
subordina en algunas ocasiones la licencia del gzow-4ow y de los elementos de
propiedad industrial al suministro de algunos elementos que, por el nivel de tecno-
logia en ellos involucrado, el franquiciado no estd en capacidad de producir él mismo
o de proveerse por sus propios medios. Asi mismo, debe precisarse que esta obli-
gacién adicional del franquiciado constituye por su naturaleza objeto del contrato de
franquicia, como lo hemos senalado en varias oportunidades.

«8. Los que tengan por objeto o tengan como efecto abstenerse de producir un
bien o servicio o afectar sus niveles de produccion».

En la franquicia de produccién puede pactarse que el franquiciado se abstendri
de producir un bien, el cual, dadas sus caracteristicas técnicas o la tecnologia
involucrada, debe ser forzosamene proveido por el franquiciante o por la persona
que éste le senale. Esta cldusula, que no es otra que la indicada en el numeral
anterior, se encuentra plenamente justificada toda vez que, de admitirse que el
franquiciado pueda incorporar en su proceso productivo elementos que no rednen
los estdndares de calidad de la marca y del dzow-/ow del franquiciante, se estaria
rompiendo la identidad del circuito, menoscabando la reputacion de la marcay, de
manera general, desnaturalizando la propia razoén de ser de la franquicia industrial.

En cuanto a la posibilidad de afectar los niveles de produccién del franquiciado,
en este mismo tipo de franquicia, no es frecuente la inclusién de cldusulas con estos
alcances; no obstante, si ello llegare a ocurrir, la cldusula que asi lo estipule no es
esencial a los fines de la franquicia, por lo que seria ilegal a la luz del numeral 8
analizado; y

«9. Los que tengan por objeto la colusion en las licitaciones o concursos o los
que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucién
de concursos o fijacion de términos de las propuestas».

En las franquicias internacionales seran practicamente nulas las posibilidades de
colusién entre franquiciante y franquiciado en la contratacion administrativa, en
raz6n de la exclusividad territorial concedida al franquiciado. Si existen varios
franquiciados o tratandose de franquicias nacionales el riesgo de colusién se presen-
ta; de establecerse ésta, debe ser sancionada de conformidad con lo establecido en
el numeral 9 estudiado.
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b. Los casos de exencién

En materna de practicas comerciales restrictivas se pueden establecer claramente dos
tipos de exenciones o excepciones, €s decir, que no obstante la conducta, la prictica
o el acuerdo ser considerado como contrario a las normas de libre competencia
econémica, puede no dar lugar a las sanciones que la propia ley establece. Por un
lado el Decreto 2153 de 1992 estableci6 tres casos de excepcion vy, por otro, la Ley
155 de 1959 consagra tipos de excepciones mds amplios.

Articulo 49 del Decreto 2153 de 1992. El articulo 49 del Decreto 2153 de 1992
reza asi: «Excepciones.- Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el
articulo 44 del presente decreto, no se tendrdn como contrarias a la libre compe-
tencia las siguientes conductas:

«1.- Las que tengan por objeto la cooperacion de investigaciones y desarrollo de
nueva tecnologia.

«2.- Los acuerdos sobre cumplimiento de normas, estdndares y medidas no
adoptadas como obligatorias por el organismo competente cuando no limiten la
entrada de competidores al mercado.

«3.- Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de uti-
lizacién de facilidades comunes».

La franquicia pareciera, en principio, no estar concernida por ninguno de los
casos de excepcién de la norma antes transcrita.

En efecto, el numeral 1 se refiere a los llamados «acuerdos para colaborar en
investigacion y desarrollo», es decir aquéllos que celebran empresas, generalmente
competidoras, con el fin de adquirir tecnologias nuevas, acceder a los conocimientos
complementarios que se requieren para lanzar un producto nuevo e introducirse con
éxito en mercados extranjeros. Estos acuerdos son un mecanismo de intercambio de
tecnologia, forman parte de las complejas redes de “alianzas estratégicas” para el
intercambio de informacién en una fase precompetitiva o competitiva y pueden
incluir una cooperacién para fabricar, patentar, distribuir o comercializar los resul-
tados de las actividades comunes de investigacion. Las partes en un acuerdo de
investigacion y desarrollo son a la vez receptoras y proveedoras de tecnologia, con
lo cual se institucionaliza contractualmente la reciprocidad en el intercambio mutuo
de informacién que les permita combinar las tecnologias necesarias para desarrollar
un producto o un procedimiento nuevo. Estas caracteristicas diferencian a los acuer-
dos en investigacién y desarrollo de otras figuras contractuales tales como las “em-
presas conjuntas”, las “nuevas formas de inversion exterior”, los “contratos llave en
mano” y particularmente la franquicia, por cuanto estos contratos se refieren a
tecnologia demostrada o existente, o implican una transferencia unilateral de tecno-
logia; si bien algunos de los elementos caracteristicos de los acuerdos en investiga-
cién y desarrollo se encuentran en la franquicia, particularmente en la industrial, hay
otros que determinan una identidad juridica especifica en cada una de esas figuras
contractuales.

Por estas razones la excepcién de que trata el numeral 1 del articulo 49 del
Decreto 2153 de 1992 no es aplicable a los contratos de franquicia.

El numeral 2 del articulo 49 se refiere igualmente a cierta categoria de
acuerdos horizontales, concluidos entre industriales competidores dentro de un
sector especifico, en virtud de los cuales se adquiere el compromiso mutuo de
ajustar sus respectivos procesos productivos a normas técnicas colombianas,
internacionales o extranjeras, no adoptadas como normas técnicas colombianas
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oficiales obligatorias por el Consejo Nacional de Normas y Calidades cuya com-
posicion y funcionamiento se encuentran en los Decretos 2152 de 1992 y 2269
de 1993.

Dicho en otros términos, a través de este tipo de acuerdos dos o mds industriales
de un sector econémico determinado se comprometen a ajustar sus procesos produc-
tivos a estdndares de calidad superiores a los establecidos en las normas técnicas
colombianas oficiales obligatorias, lo que se debe traducir, en principio, en una mejora
de la calidad de los bienes o servicios concernidos, lo cual, a su vez, redunda en beneficio
de los consumidores.

La franquicia industrial implicard seguramente en el contrato respectivo cldusulas
relativas al cumplimiento de normas técnicas, las cuales deben ser analizadas a la luz
de esta disposicién; sin embargo, creemos, en principio, que la franquicia debe ser
considerada un acuerdo de tipo vertical, cuya esencia no es el cumplimiento de
normas técnicas, sino transmitir unos conocimientos técnicos industriales que deben
arrojar como resultado la produccién de bienes sometidos al cumplimiento de las
normas técnicas colombianas oficiales obligatorias y cuya responsabilidad compete
al franquiciado.

Por Gltimo el numeral 3 del articulo 49 del Decreto 2153 de 1992 es el que
ofrece mayores dificultades de interpretacion, en lo que se refiere a “facilidades
comunes”, toda vez que son muchas las figuras contractuales que establecen “faci-
lidades comunes” que benefician a quienes forman parte del contrato. Es el caso de
los acuerdos en investigacion y desarrollo, respecto de los cuales se aplica el numeral
1, como quedé enunciado; podri ser el caso de la franquicia, comoquiera que
franquiciante y franquiciados integran un circuito o sistema caracterizado por la
uniformidad de explotacion, la disciplina de grupo vy la aplicacién y disfrute de unos
elementos y facilidades que el franquiciante ha puesto a disposiciéon de los
franquiciados. Resta esperar que se elabore la doctrina administrativa correspon-
diente sobre los alcances de esta excepcion.

Pardgrafo del articulo 1° de la Ley 155 de 1959. Dado que el articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992 cita como contrarios a la libre competencia, “entre otros”,
los tipos de acuerdos enunciados en los numerales estudiados anteriormente, existe
la posibilidad que la autoridad administrativa establezca, con fundamento en el
articulo 1° de la Ley 155 de 1959, otras categorias de acuerdos considerados como
restrictivos de la libre competencia. Seria recomendable, por demds, que se apro-
vechara la posibilidad que ofrece el pardgrafo de dicho articulo para que el Gobierno
expidiera exenciones por categorias con el objeto de «autorizar la celebracién de
acuerdos o convenios que, no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin
defender la estabilidad de un sector bésico de la produccion de bienes o servicios
de interés para la economia general»; desde la fecha de expedicién de la Ley 155
de 1959 dicha facultad del Gobierno para establecer exenciones por categorias, a la
manera del derecho europeo de la libre competencia, jamds ha sido ejercida. La
franquicia serfa sin duda una de las categorias de contratos que se beneficiarian de
un régimen especial, de manera similar a la utilizada en el derecho de la Unién
Europea, visto anteriormente.

El Decreto 1302 de 1964 en su articulo 1° reglament6 el pardgrafo del articulo
1° de la Ley 155 de 1959 en los siguientes términos: «Para los efectos del pardgrafo
del articulo 1° de la Ley 155 de 1959, considéranse sectores basicos de la produccién
de bienes o servicios de interés para la economia general y el bienestar social todas
aquellas actividades econémicas que tengan o llegaren a tener en el futuro impor-
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tancia fundamental para estructurar racionalmente la economia del pais y abastecer-
lo de bienes o servicios indispensables al bienestar general, tales como:

«a) El proceso de produccién y distribucién de bienes destinados a satisfacer las
necesidades de la alimentacién, el vestido, la sanidad y la vivienda de la poblacién
colombiana;

«b) La produccién y distribucién de combustibles y la prestacion de los servicios
bancarios, educativos, de transporte, energia eléctrica, acueducto, telecomunicacio-
nes y seguros»'8,

El Gnico antecedente conocido de aplicacién de la disposicién antes transcrita es
de reciente ocurrencia. En efecto, la Superintendencia de Industria y Comercio
mediante providencia de junio 2 de 1995 dispuso no abrir investigacién administra-
tiva por violacién a las normas sobre promocién de la competencia en que se habria
incurrido por la celebracién del denominado Convenio Marco para la Absorcién y el
Suministro de la Produccién Nacional de Aceite de Palma Africana.

Como puede apreciarse la franquicia no ha sido objeto ni de reglamentacién ni
de decisién alguna que permita saber con precisién qué normas sobre promocién
de la competencia le conciernen y cuiles serian las cldusulas autorizadas o exceptuadas.

2 La franquicia frente al control de cléusulas restrictivas
efectuado por el INCOMEX

Al finalizar la parte primera de este estudio nos referimos al registro a que estdn
sometidas las franquicias internacionales ante el INCOMEX, por tratarse de contra-
tos relativos a la importacién de tecnologia, sin perjuicio del registro ante la
Superintendencia de Industria y Comercio por el licenciamiento de elementos de
propiedad industrial. Nos interesa aqui ver més de cerca las disposiciones por las
cuales el INCOMEX podria rehusar el registro de un contrato de franquicia; sabemos
ya también que el marco normativo de las funciones del INCOMEX sobre este
particular lo constituyen la Decisién 291 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena
y su Decreto Reglamentario 0259 de 1992.

Segiin los términos de la segunda de las disposiciones mencionadas, el registro
de un contrato de franquicia es automdtico (par. art. 1°); no obstante, el INCOMIEX
no registrard los contratos relativos a importacién de tecnologia que contengan
cldusulas conforme a las cuales la empresa vendedora de tecnologia o concedente
del uso de una marca se reserve el derecho de fijar los precios de venta o reventa
de los productos que se elaboren con base en la tecnologia licenciada y aquéllas que

_obliguen al receptor de la tecnologia a transferir al concedente los inventos o mejoras
que se obtengan en virtud del uso de dicha tecnologfa (par. 1 art. 2°); asi mismo no
podrin ser objeto de registro aquellos contratos de franquicia que contengan cldu-
sulas que prohiban o limiten de cualquier manera la exportacién de los productos
claborados con base en el £zow-Aow transmitido por el franquiciante o que prohiban
o limiten el intercambio subregional o la exportacién de productos similares a
terceros paises (par. 2 art. 2°)%.

% Ver comentarios al articulo 1° del Decreto ' Ver FErRNANDO MoNTOYA, Op. Cit., p. 155.
1302 de 1964 en FErRNANDO MoNTOYA M., Op.
Cit., p. 140.
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Las citadas disposiciones hacen referencia a ciertos tipos de cldusulas ya estu-
diadas a prop6sito de las normas sobre promocién de la competencia, razén por la
cual son procedentes los mismos comentarios hechos sobre ese particular. Cabe
resaltar el andlisis juicioso que efectGa el INCOMEX previo al registro de esa
categoria de contratos, el cual se encuentra en armonia con una politica de apertura
y la realidad de globalizacién de mercados, asi como con principios fundamentales
tales como la libertad de industria y comercio, la autonomia de la voluntad, todo lo
cual debe redundar en estimulos a la inversién extranjera y a la tecnificacion de la
industria colombiana, haciéndola mds competitiva.
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ANEXO N° 1

CORTE DE JUSTICIA
DIE LA COMUNIDAD EUROPEA
Enero 28 de 1986
Presidencia de M. Mackenzie Stuart

1) CONTRATOS Y OBLIGACIONES.-
CONTRATO DE FRANQUICIA.- INCOM-
PATIBILIDAD DE LOS CONTRATOS DE
FRANQUICIA CON EL ARTICULO 85
DEL TRATADO DE ROMA (NO).

2) COMUNIDAID EUROPEA .- POLI-
TICA DE LA COMUNIDAD EUROPEA.-
OLIGOPOLIOS Y POSICIONES DOMI-
NANTES.- CONTRATOS.- CONTRATO
DE FRANQUICIA.- COMPATIBILIDAD
CON EL ARTICULO 85 DEL TRATADO
DE ROMA. o

1) Laa compatibilidad de los contratos
de franquicia de distribucién con el articulo
85 (num. 1) se analiza en funcién de las
clausulas que contienen esos contratos y
del contexto econdémico en el cual ellos se
insertan.

2) Las cldusulas de un contrato de fran-
quicia que son indispensables para impedir
que el saber-hacer (#n0w-/ow) transmitido
y la asistencia aportada por el franquiciante
sean aprovechadas por competidores no
constituyen restricciones de la libre compe-
tencia en el sentido del articulo 85 (num.
1). Las cldusulas que organizan el control
indispensable para la preservacion de laiden-
tidad y de la reputacién del circuito, sim-
bolizado por la ensefia, no constituyen tam-
poco, restricciones de la libre competencia en
el sentido del articulo 85 (num. 1).

Las cldusulas que realizan una reparti-
cién de mercados entre franquiciante y
franquiciados o entre los franquiciados cons-
tituyen restricciones de la libre competencia
en el sentido del articulo 85 (num. 1).

El hecho del franquiciante de comunicar
al franquiciado precios indicativos no es
constitutivo de una restriccién de la libre
competencia, a condicién que no haya entre
el franquiciante y los franquiciados o entre
los franquiciados una prictica concertada
con miras a la aplicaciéon efectiva de esos
precios.

Los contratos de franquicia de distribu-
cién que contienen cldusulas que efectdan
una reparticién de mercados entre
franquiciante y franquiciados o entre
franquiciados son susceptibles de afectar el
comercio entre los Estados Miembros.

PRONUPTIA

La Corte.- En derecho:

1) Por ordenanza de mayo 15 de 1984,
allegada a la Corte el 25 de junio siguiente,
el Bundesgerichtshof formuld, en virtud del
articulo 177 del Tratado C. E. E., varias
preguntas relativas a la interpretacién del
articulo 85 del Tratado C. E. E. y del Re-
glamento 67/67 de marzo 22 de 1967 de la
Comisién, concerniente a la aplicacién del
articulo 83 numeral 3 a categorias de acuer-
dos de exclusividad (Diario Oficial
1967.849), a fin de que sea examinado si
esas disposiciones son aplicables a los con-
tratos de franquicia.

2) Esas preguntas fueron planteadas
dentro del marco de un litigio entre la so-
ciedad Pronuptia de Paris GmbH de
Francfort del Meno (en adelante el
franquiciante), filial de una sociedad fran-
cesa del mismo nombre, y la sefiora
Schillgalis de Hamburgo que explota un
comercio bajo el nombre de Pronuptia de
Paris (en adelante el franquiciado), litigio
relativo a la obligacién del franquiciado de
pagar al franquiciante regalias respecto de
ingresos calculados sobre su cifra de nego-
cios de los afios 1978 a 1980.

3) La sociedad matriz francesa del
franquiciante distribuye bajo la marca
“Pronuptia de Paris” trajes de novia y otros
vestidos para matrimonio. En la Republica
Federal de Alemania, la distribucién de esos
productos estd asegurada, bien en almace-
nes explotados directamente por su filial, o
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bien por almacenes pertenecientes a mino-
ristas independientes que estdn ligados a
ella por contratos de franquicia concluidos
en su nombre por la filial, quien actGa a un
mismo tiempo en su nombre propio.

4) A través de tres contratos firmados
el 24 de febrero de 1980, el franquiciado
obtuvo una franquicia para tres zonas dis-
tintas, las de: Hamburgo, Oldenburgo y
Hannover. Esos tres contratos fueron re-
dactados en términos practicamente idénti-
cos. Ellos contienen mds precisamente las
siguientes disposiciones:

5) El franquiciante:

— concede al franquiciado, para un cier-
to territorio delimitado en un mapa anexo
al contrato, el derecho exclusivo a la utili-
zacién del signo Pronuptia de Paris con
miras a la venta de sus productos y de sus
servicios, asi como el derecho de hacer
publicidad en ese territorio;

— se compromete a no abrir ningin otro
almacén Pronuptia dentro del territorio en
cuestién y a no suministrar ningidn produc-
to 0 servicio a terceros en ese territorio;

— se compromete a prestar asistencia al
franquiciado en lo que concierne los aspec-
tos comerciales y publicitarios de su co-
mercio, la organizacién y decoracién de su
almacén la formacién del personal, las téc-
nicas de venta, la moda y los productos, la
compra, el mercado y, de manera general,
para todo lo que, segiin su experiencia,
pueda contribuir a mejorar la cifra de nego-
cios y la rentabilidad del comercio del
franquiciado;

6) El franquiciado, quien continda sien-
do tnico propietario de su establecimiento
de comercio y por lo tanto asume los ries-
gos, se obliga a:

— no vender las mercancias utilizando
el nombre comercial y la marca Pronuptia
de Parfs sino en el almacén especificado en
el contrato, el cual deberd estar organizado
y decorado principalmente para la venta de
articulos de matrimonio, segin las indica-
ciones del franquiciante, con el fin de resal-
tar la imagen de marca de la cadena de
distribucién Pronuptia y no puede ser trans-
ferido a otro lugar o transformado sino
previo consentimiento del franquiciante;

— comprar al franquiciante el 80% de
los trajes y accesorios de matrimonio, as{

como una proporcidn a ser determinada por
el franquiciante de trajes de coctel y de re-
cepcién v, en cuanto a lo demds, a no apro-
visionarse sino con proveedores aprobados
por el franquiciante;

— pagar al franquiciante, en contrapar-
tida de las ventajas consentidas, un derecho
de entrada Gnico al territorio contractual de
15.000.00 marcos alemanes vy, durante todo
el término de duracién del contrato, una
regalia igual al 10% del conjunto de la cifra
de negocios efectuada por la venta de pro-
ductos Pronuptia o de cualesquiera otras
mercancias, pero los trajes de ceremonia
comprados a otros proveedores distintos de
Pronuptia no dan lugar sin embargo al pago
de esa regalia;

~ considerar, sin perjuicio de su libertad
de fijar é]l mismo sus precios de reventa,
aquellos propuestos por el franquiciante
como recomendaciones para la reventa;

— no llevar la publicidad en el territorio
concedido sino con el consentimiento del
franquiciante vy, en cualquier hipétesis, ajus-
tar esta publicidad con aquella efectuada en
el plano internacional y nacional por el
franquiciante, asf como difundir de la ma-
nera mds concienzuda posible los catdlogos
y los otros soportes publicitarios suminis-
trados por el franquiciante y, de manera
general, aplicar los métodos comerciales que
le han sido comunicados por el franqui-
ciante;

— asignarse como objetivo principal la
venta de articulos de matrimonio;

— abstenerse de todo acto de competen-
cia con la actividad de Pronuptia y en par-
ticular no abrir un establecimiento de co-
mercio con objeto idéntico o similar a aquel
ejercido dentro del marco del contrato, ni
participar, directa o indirectamente, en tal
actividad dentro del territorio de la Repubili-
ca Federal de Alemania, comprendida Berlin
(occidental), o en un territorio en donde
Pronuptia esté representada de cualquier
manera, durante el término del contrato y
un periodo adicional de un aio al finalizar
éste;

— no ceder a terceros los derechos y
obligaciones resultantes del contrato ni su
establecimiento de comercio sin el acuerdo
previo del franquiciante, siendo entendido
que éste dard su consentimiento si la cesion
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procede por razones de salud y si el nuevo
contratante prueba su solvencia y que no
hace bajo ninguna forma competencia al
franquiciante.

7) Condenado en primera instancia al
pago de 158.502.00 marcos a titulo de re-
galias sobre su cifra de negocios de los
afios 1978 a 1980, el franquiciado interpuso
recurso de apelacién contra esa decision ante
el Qberlandesgerichr de Francfort del Meno,
haciendo valer, para escapar al pago de esas
regalias, que los contratos en causa viola-
ban el articulo 85 numeral 1 del Tratado y
no se beneficiaban de la exencién por cate-
gorias concedida a los acuerdos de exclusi-
vidad por el Reglamento 67/67 precitado de
la Comisién. Por sentencia de diciembre 2
de 1982, el Oberlandesgerichr dio razén a la
argumentacién del franquiciado. El juzgé
que los compromisos de exclusividad reci-
procos constituyen restricciones de la com-
petencia al interior del mercado comin, al
no poder el franquiciante aprovisionar a
ningdn otro comerciante en el territorio
protegido por el contrato y al no poder el
franquiciado comprar y revender otras mer-
cancias provenientes de otros Estados Miem-
bros sino de manera limitada. No benefi-
ciando de una exencién en los términos del
articulo 85 numeral 3, esos contratos de-
ben, segiin él, ser considerados como nulos
en virtud del articulo 85 numeral 2. Bajo la
relacién de exencién el Oberiandesgericht
estimé en particular que no era necesario
para ¢l decidir si los contratos de fran-
quicia estdn excluidos por principio del
campo de aplicaciéon del Reglamento 67/
67 de la Comision citado. En efecto, se-
gan el Oberlandesgericht, los contratos en
causa comportan en cualquier hipétesis
compromisos que van mds alld de aque-
llos descritos en el articulo 1° de ese
Reglamento y son constitutivos de restric-
ciones de la libre competencia no cubier-
tos por el articulo 2°.

8) Ll franquiciante present6 contra esta
sentencia un recurso especial de revisién ante
el Bundesgerichrshof, concluyendo en el
mantenimiento de la sentencia proferida en
primera instancia. El Bundesgerichtshof
estimé que la decision a ser tomada respec-
to del recurso especial de revision dependia
de la interpretacion del derecho comunita-

rio. En consecuencia solicité a la Corte

responder a titulo prejudicial sobre las si-
guientes preguntas:

1. {El articulo 85 numeral 1 del Tratado
C. E. E. es aplicable a los contratos de
franquicia, tales como los contratos cele-
brados entre las partes en litigio, los cuales
tienen por objeto la aplicacién de un siste-
ma de distribucién particular en el cual el
franquiciante cede al franquiciado no sola-
mente mercancias, sino también el nombre
comercial, la marca, marcas no registradas
de ciertas mercancias y otras prestaciones
de servicios?

2. {En caso de respuesta afirmativa a la
pregunta N° 1, el Reglamento 67/67 C. E.
EE. de marzo 22 de 1967 de la Comisién,
relativo a la aplicacion del articulo 85 nume-
ral 3 del Tratado a categorias de acuerdos de
exclusividad, es aplicable a tales contratos?

3. En caso de respuesta afirmativa a
la pregunta N° 2:

~ a) ¢El Reglamento de exencion por
categorias es igualmente aplicable en el caso
de participacién en una misma posicién
contractual de varias empresas juridicamen-
te auténomas pero econémicamente liga-
das entre ellas, que forman respecto del con-
trato una entidad econémica?

— b) ¢El Reglamento de exencién por
categorias, particularmente su articulo 2°,
numeral 1, literal c comprende la obligacién
del franquiciado de no hacer publicidad sino
previa aprobacién del franquiciante, de
acuerdo con la publicidad de éste y utilizan-
do el material publicitario puesto a su dis-
posicién por el franquiciante v, en general,
aplicar los métodos comerciales del
franquiciante? {El hecho que el material
publicitario del franquiciante mencione pre-
cios indicativos es importante en ese con-
texto?

— ¢) {El reglamento de exencién por
categorias, especiaimente en sus articulos
1° numeral 1 literal b, 2° numeral 1 literal
ay 2° numeral 2 literal b, comprende la
obligacion del franquiciado de distribuir los
productos indicados en el contrato exclusi-
vamente o al menos en mayor parte en un
local comercial preciso, especialmente orga-
nizado para este efecto?

— d) ¢El Reglamento de exencion por
categorias, particularmente su articulo 1°
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numeral 1 literal b, comprende el compro-
miso del franquiciado, obligado principal-
mente a aprovisionarse exclusivamente del
franquiciante, de no surtirse de la parte “li-
bre” con los productos indicados en el con-
trato sino a través de proveedores autoriza-
dos por el franquiciante?

- ¢) ¢El Reglamento de exencién por
categorias admite la obligacién del fran-
quiciante de sostener al franquiciado en
materia comercial, publicitaria y profe-
sional?

Sobre la primera pregunta

9) La sociedad Pronuptia de Paris GmbH
de Francfort del Meno, el fran-quiciante,
sefald que un sistema de contratos de fran-
quicia permite combinar las ventajas de una
forma de distribucién que se presenta de
una manera homogénea frente al exterior
(tales las filiales), con la distribucién a tra-
vés de revendedores independientes los
cuales asumen ellos mismos el riesgo de la
venta. Constituye un circuito de acuerdos
verticales que apuntan a garantizar la pre-
sentacién uniforme frente al exterior, siste-
ma de contratos que reforzaria la capacidad
competitiva del franquiciante en el plano
horizontal, es decir, en relaciéon con otras
formas de distribucién. Dicho sistema haria
posible, para una empresa que no disponga
de otra manera de los medios financieros
necesarios, el establecimiento de un circui-
to de distribucién suprarregional, circuito
en el cual participarian en calidad de
franquiciados empresas pequeias cuya au-
tonomia estaria preservada. En relacion con
esas ventajas el articulo 85 numeral 1 no se
aplicaria cuando los contratos de franquicia
no impliquen restricciones a la libertad de
las partes contratantes que sobrepasen
aquéllas que resultan de la naturaleza de un
sistema de franquicia. Las obligaciones
exclusivas de entrega y de aprovisio-
namiento, en la medida en que ellas apun-
tan a asegurar una produccién uniforme,
unas obligaciones y publicidad homogénea
y una organizacién uniforme de los locales
comerciales asi como la prohibicién de ven-
der en otros almacenes mercancias entrega-
das dentro del marco del contrato, serian
inherentes a la naturaleza misma del con-

trato de franquicia y escaparian a la aplica-
cion del articulo 85 numeral 1;

10) La sefora Schillgalis, el franqui-
ciado, sugiere responder por la afirmativa a
la pregunta planteada. Los contratos
litigiosos se caracterizarian por la protec-
cion territorial concedida al franquiciado.
Ellos no podrian ser asimilados a contratos
concluidos con representantes de comercio,
habida cuenta que, a diferencia de estos
Gltimos, los franquiciados actdan en su
propio nombre y por su propia cuenta y
asumen los riesgos de la venta. El sistema
del contrato de franquicia en causa implica-
ria restricciones sensibles a la libre compe-
tencia teniendo en cuenta el hecho que
Pronuptia es, como ella misma se procla-
ma, el lider mundial francés en trajes y ac-
cesorios para matrimonio.

11) El Gobierno francés expone, por su
parte, que el articulo 85 numeral 1 essus-
ceptible de aplicarse a los contratos de fran-
quicia, los cuales son acuerdos relativos a
la distribucién de un producto concluidos
por negociantes independientes, pero po-
dria no aplicdrseles necesariamente, habi-
da cuenta de los aspectos positivos de
€s0s contratos.

12) La Comisién subraya que el campo
de aplicacién del articulo 85 numeral 1 no
estd limitado a ciertos tipos de contratos de
donde deduce que cuando sus condiciones
estdn reunidas el articulo 85 numeral 1 se
aplica igualmente a contratos que, ademds de
la entrega de mercancias, tienen por objeto la
cesion de un nombre comercial y de una marca
registrada o no de productos, asi como la
prestacion de servicios.

13) Hay lugar a anotar en primer lugar
que los contratos de franquicia, cuya lega-
lidad no ha sido hasta ahora sometida al
examen de la Corte, son de una gran diver-
sidad. Resulta de los debates efectuados
ante la Corte que es necesario distinguir
diferentes especies de contratos de franqui-
ciay, particularmente, los contratos de fran-
quicia de servicio, en virtud de los cuales
el franquiciado ofrece un servicio bajo la
ensena, ¢l nombre comercial y aun la marca
del franquiciante conformidndose a seguir
las directrices de este dltimo; los contratos
de franquicia de produccién, en virtud de
los cuales el franquiciado fabrica él mismo,
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segin las indicaciones del franquiciante, pro-
ductos que él vende con la marca de éste; y
en fin, los contratos de franquicia de distri-
bucién, en virtud de los cuales el franquiciado
se limita a vender ciertos productos en un
almacén que lleva la ensefia del franquiciante.
La Corte no se pronunciari sino sobre esta
tercera especie de contratos a la cual se refie-
re expresamente la pregunta de la jurisdiccion
nacional.

14) Es necesario observar en seguida
que la compatibilidad de los contratos de
franquicia de distribucién con el articulo 85
numeral 1 no puede ser apreciada de mane-
ra abstracta sino que ella es analizada en
funcién de las cldusulas contenidas en esos
contratos. Para hacer de su respuesta algo
plenamente atil a la jurisdiccion nacional,
la Corte considerard contratos que tengan
un contenido tal como aquel que ha sido
descrito anteriormente.

15) En un sistema de franquicias de
distribucién como aquél, una empresa que
se ha instalado en un mercado como distri-
buidor y que ha podido asi perfeccionar un
conjunto de métodos comerciales, concede,
mediando remuneracién, a comerciantes in-
dependientes la posibilidad de establecerse
en otros mercados utilizando su ensefia y
los métodos comerciales que han hecho su
éxito. Mds que un modo de distribucién se
trata de una manera de explotar
financieramente, sin comprometer capitales
propios, un conjunto de conocimientos. Por
otra parte ese sistema abre a comerciantes,
desprovistos de la experiencia necesarias el
acceso a métodos que no habrian podido
adquirir sino después de largos esfuerzos de
investigacién y los hace aprovecharse de la
reputacién de un signo. Los contratos de
franquicia de distribucion se diferencian en
eso de los contratos de concesién de venta
o de aquéllos que vinculan a revendedores
autorizados en un sistema de distribucién
selectiva, los cuales no implican la utiliza-
ci6én de una misma ensefa ni la aplicacién
de métodos comerciales uniformes, ni el
pago de regalias en contrapartida de venta-
jas consentidas. Tal sistema, que permite al
franquiciante sacar partido de sus logros,
no atenta en si contra la libre competen-
cia. Para que él pueda funcionar una doble
condicién debe ser cumplida.

16) Primeramente, el franquiciante debe
poder comunicar a los franquiciados su sa-
ber-hacer (#row-/ow) y aportarles la asis-
tencia requerida para ponerlos en capacidad
de aplicar sus métodos, sin correr el riesgo
de que esos conocimientos sean aprovecha-
dos, aun cuando fuera indirectamente, por
sus competidores. De lo anterior resulta
que las cldusulas que son indispensables
para prevenir ese riesgo no constituyen res-
tricciones de la libre competencia en el sen-
tido del articulo 85 numeral 1. Lo mismo
resulta de la prohibicién hecha al
franquiciado durante el término del contra-
to, o durante un periodo razonable después
de la expiracion de éste, de abrir un almacén
con objeto idéntico o similar, en una zona
en donde podria entrar en competencia con
uno de los miembros del circuito. Lo mis-
mo ocurre respecto de la obligacién im-
puesta al franquiciado de no ceder su esta-
blecimiento de comercio sin el acuerdo previo
del franquiciante: esta cldusula tiende a
evitar que el beneficio del dzow-/ow trans-
mitido y la asistencia aportada vayan indi-
rectamente a un competidor.

17) En segundo lugar, el franquiciante
debe poder tomar las medidas propias para
preservar la identidad y la reputacion del
circuito, el cual estd simbolizado en la en-
sefia. De ahi se infiere que las cldusulas que
organizan el control indispensable a este fin
no constituyen tampoco restricciones a la
libre competencia en el sentido del articulo
85 numeral 1.

18) Lo mismo ocurre, en primer lugar,
respecto de la obligacion del franquiciado
de aplicar los métodos comerciales perfec-
cionados por el franquiciante y de utilizar el
know-fhow transmitido.

19) Tal es el caso una vez mais, de la
obligacién del franquiciado de no vender las
mercancias sefialadas en el contrato sino en
un local organizado y decorado segin las
instrucciones del franquiciante, la cual tiene
por objeto garantizar una presentacién uni-
forme que responda a ciertas exigencias. Las
mismas exigencias se aplican a la ubicacién
del almacén cuya escogencia tiende igual-
mente a influenciar la reputacién del circui-
to. Asi se explica que el franquiciado no
pueda transferir su almacén a otro lugar sin
el asentimiento del franquiciante.
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20) La prohibicion para el franquiciado
de ceder los derechos y las obligaciones re-
sultantes del contrato sin el acuerdo del
franquiciante salvaguarda el derecho de éste
de escoger libremente a los franquiciados,
cuyas cualidades profesionales son una con-
dicién para establecer y preservar la reputa-
ci6én del circuito.

21) Gracias al control ejercido por el
franquiciante sobre el conjunto de mercan-
cias ofrecido por el franquiciado, el piblico
podra encontrar en el establecimiento de cada
franquiciado mercancias de la misma cali-
dad. Puede ser impracticable en algunos
casos, como en el dominio de los articulos
de moda, formular especificaciones de cali-
dad objetivas. Velar por el respeto de esas
especificaciones puede igualmente, en razén
del gran namero de franquiciados, implicar
un costo muy elevado. Una cldusula que
prescriba al franquiciado no vender sino
productos provenientes del franquiciante o
de proveedores seleccionados por él debe, en
tales condiciones, ser considerada como ne-
cesaria para la proteccion de la reputacién
del circuito. Dicha cldusula no puede sin
embargo llegar hasta impedir al franquiciado
proveerse de esos productos en el estableci-
miento de otros franquiciados.

22) En fin, como la publicidad contri-
buye a determinar la imagen que tiene el
publico del signo que simboliza al circuito,
la cldusula que subordina toda publicidad
del franquiciado al asentimiento del
franquiciante es igualmente indispensable
para la preservacion de la identidad del cir-
cuito, a condicién que ella sélo se refiera a
la naturaleza de tal publicidad.

23) Conviene en cambio subrayar que,
lejos de ser necesarias a la proteccién del
Fnow-fow transmitido o a la preservacién
de la identidad y de la reputacién del circui-
to, ciertas cldusulas restringen la libre com-
petencia entre los miembros de éste. Tal es
el caso de las cldusulas que realizan una
reparticiéon de los mercados entre
franquiciante y franquiciados o entre
franquiciados, o que impidan a éstos en-
tregarse a una competencia de precios entre
ellos.

24) Es importante a este respecto lla-
mar la atencién de la jurisdiccién nacio-
nal sobre la cldusula que obliga al fran-

quiciado a no vender las mercancias
concernidas en el contrato sino a partir de
un local designado en el mismo. Esta cldu-
sula prohibe al franquiciado abrir un se-
gundo almacén. Sus alcances reales apa-
recen si se la pone en relacién con el
compromiso que adquiere el franquiciante
respecto del franquiciado de asegurarle en
un cierto territorio la exclusividad de la
utilizacién del signo concedido. Para res-
petar la promesa hecha asi a un
franquiciado, el franquiciante debe no so-
lamente obligarse a no establecerse él
mismo en ese territorio sino, ain mds,
exigir a los otros franquiciados el com-
promiso de no abrir otro almacén fuera
del suyo. La yuxtaposicion de cldusulas
de este tipo da como resultado un cierto
reparto de mercados entre el franquiciante
y los franquiciados o entre estos Gltimos
y restringe asi la libre competencia al in-
terior del circuito. Tal como resulta de la
sentencia de julio 13 de 1966 (Consten v
Grundig contra Comision, 56 y 58/64, Rec.
p- 429), ese tipo de restriccién constituye
una limitacién de la libre competencia en
el sentido del articulo 85 numeral 1, en la
medida en que concierna un signo muy
difundido. Es ciertamente posible que un
candidato a franquiciado no tomaria el
riesgo de integrarse a la cadena, proce-
diendo a hacer una inversién propia, pa-
gando un derecho de entrada relativamen-
te elevado y comprometiéndose a pagar
una regalia anual importante, si no pudie-
ra esperar que su comercio sea rentable,
gracias a una cierta proteccién contra la
competencia del franquiciante y de los otros
franquiciados. Esta consideracién sé6lo pue-
de ser tenida en cuenta, sin embargo, dentro
del marco del examen eventual del acuerdo
desde el punto de vista de las condiciones
del articulo 85 numeral 3.

25) Si cldusulas que atentan contra la
facultad del franquiciado de determinar sus
precios con toda libertad son restrictivas de
la libre competencia, no se puede decir lo
mismo del hecho que el franquiciante co-
munique precios indicativos a los
franquiciados, a condicién sin embargo que
no haya entre franquiciante y franquiciados
o entre estos Gltimos una practica concer-
tada con miras a la aplicacién efectiva de
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esos precios. Pertenece a la jurisdicciéon
nacional verificar el cumplimiento de esta
condicién.

26) En fin, es necesario precisar que los
contratos de franquicia de distribucién que
contienen cldusulas que realizan una repar-
ticién de mercados entre franquiciante y
franquiciados o entre estos Gltimos son sus-
ceptibles en cualquier hipétesis de afectar el
comercio entre los Estados Miembros, aun
cuando dichos contratos sean concluidos
en el mismo Estado Miembro, en la medida
en que ellos impidan a los franquiciados
establecerse en otro Estado Miembro.

27) Habida cuenta de las consideracio-
nes que preceden, hay lugar a responder a la
primera pregunta de la siguiente manera:

1. La compatibilidad de los contratos
de franquicia de distribucion con el articulo
85 numeral 1 se analiza en funcién de las
cldusulas que contienen esos contratos y
del contexto econémico en el cual ellos se
insertan;

2. Las cldusulas indispensables para im-
pedir que el énow-Aow transmitido y la
asistencia aportada por el franquiciante sean
aprovechadas por competidores no constitu-
yen restricciones a la libre competencia en el
sentido del articulo 85 numeral 1;

3. Las cldusulas que organizan el con-
trol indispensable para la preservacion de la
identidad y de la reputacion del circuito sim-
bolizado por la ensefia no constituyen tam-
poco restricciones a la libre competencia en
el sentido del articulo 85 numeral 1;

4. Las cldusulas que efectiian una re-
particién de los mercados entre franquiciante
y franquiciados o entre estos Gltimos cons-
tituyen restricciones a la libre competencia
en el sentido del articulo 85 numeral 1;

5. El hecho de que el franquiciante comu-
nique al franquiciado precios indicativos no
es constitutivo de una restriccion a la libre
competencia, a condicién que no haya entre
franquiciante y franquiciados o entre estos
altimos una prictica concertada con miras a
la aplicacién efectiva de esos precios;

6. Los contratos de franquicia de distri-
bucién que contengan cldusulas que efec-
tien una reparticiéon de mercados entre el
franquiciante y los franquiciados o entre
estos Gltimos son susceptibles de afectar el
comercio entre los Estados Miembros.

Sobre la segunda pregunta

28) La segunda pregunta, que fue for-
mulada solamente en caso de una respuesta
afirmativa a la primera, se dirige al punto
de saber si el Reglamento 67/67 de marzo
22 de 1967 de la Comision de la C. E. E.
relativo a la aplicacién del articulo 85 nu-
meral 3 del Tratado de Roma a categorias
de acuerdos de exclusividad juega algiin
papel en el caso de contratos de franquicia
de distribucién. Habida cuenta de las con-
sideraciones que preceden relativas a las clau-
sulas que efectGan una reparticién de mer-
cados entre franquiciante y franquiciados o
entre estos Gltimos, la pregunta conserva
una parte de su interés, de tal suerte que
conviene examinarla.

29) La sociedad Pronuptia de Paris, el
franquiciante, sugiere a la Corte dar una
respuesta positiva a esta segunda pregunta.
El Reglamento 67/67 se aplicaria a los com-
promisos de exclusividad de aprovisiona-
miento y de entrega de mercancias no obs-
tante que e€s0s compromisos estén
contenidos en acuerdos que impliquen, ade-
mads, concesion de una licencia de marca o
de otros signos distintivos de la empresa.
En un contrato de franquicia, las obligacio-
nes de exclusividad sobre las entregas y el
aprovisionamiento presentarian también las
ventajas que estin enunciadas en el conside-
rando sexto del Reglamento 67/67. Clausu-
las distintas de aquellas enunciadas en el
articulo 2° del Reglamento 67/67 no serian
obstéculo a la aplicacion de la exencién,
siempre y cuando no restrinjan la libre com-
petencia en el sentido del articulo 85 nume-
ral 1.

30) La seiiora Schillgalis, el franqui-
ciado, concluye en la inaplicabilidad del
Reglamento 67/67 a los contratos de fran-
quicia. En primer lugar ese Reglamento
habria sido elaborado sobre la base de la
experiencia adquirida en esa época por la
Comisién, experiencia que se tendria s6lo
respecto de los acuerdos de concesion de
venta. En segundo lugar, el franquiciante
claramente tendria més poderes sobre el
franquiciado que el concedente sobre su con-
cesionario. En tercer lugar, la restricciéon de
la libre competencia inherente a los contra-
tos de franquicia se produciria igualmente
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sobre el plano horizontal, puesto que el
franquiciante explota filiales que intervienen
en el mismo estadio del proceso econémico
en el que se encuentran los franquiciados.

31) El Gobierno francés se limita a decir
que el Reglamento 67/67 no parece aplica-
ble a este tipo de contrato.

32) La Comisién de la C. E. E. admite
primero que ella no dispone de una expe-
riencia suficiente para delimitar la nocién
de contrato de franquicia. Afiade que el
Reglamento 67/67 no tiene por finalidad
exentar de las restricciones de la libre com-
petencia contenidas en acuerdos relativos a
la concesién de una ensefia, de un nombre
comercial o de una marea, concesién que,
con la comunicacién de dnow-fow y la asis-
tencia comercial, le parece es el elemento
esencial en los contratos de franquicia. Sin
embargo, si acuerdos de licencia de ese tipo
implican acuerdos sobre la entrega y pueden
ser disociados de los acuerdos de licencia,
el Reglamento 67/67 podria entonces apli-
carse a los acuerdos de entrega, siempre y
cuando sus condiciones se cumplan. A este
respecto al concesionario exclusivo, en tal
calidad, no deberian imponérsele restriccio-
nes a la libre competencia distintas de las de
los articulos 1° numeral 1y 2° numeral 1. En los
contratos que son objeto de las preguntas del
Bundesgerichtshof 1a cldusula de localizacién
entendida en el contrato de franquicia establece-
ria entre los elementos de distribucion exclusiva
y los elementos de licencia del contrato de fran-
quicia un vinculo tan estrecho que esos elemen-
tos constituirian un todo indivisible, lo que vol-
veria la exencién por categorias inaplicable, aun
a la parte del contrato relativa a la concesion de
venta exclusiva.

33) Conviene sobre este particular po-
ner en relieve varios elementos en el texto
del Reglamento 67/67. En primer lugar, la
categoria de contratos que se benefician de
la exencién por categorias es definida ha-
ciendo referencia a compromisos reciprocos
(o no) de entrega y de compra y no hacien-
do referencia a elementos tales como la
utilizacién de una ensefia, la aplicacién de
métodos comerciales uniformes y ¢l pago
de regalias en contrapartida de ventajas
consentidas, los cuales son caracteristicos
de los contratos de franquicia de distribu-
ciéon. En segundo lugar, los términos mis-

mos del articulo 2° no conciernen expresa-
mente sino a los contratos de concesién de
venta exclusiva, los cuales, como se ha di-
cho anteriormente, tienen una naturaleza di-
ferente a los contratos de franquicia de dis-
tribucién. En tercer lugar, ese mismo articulo
enumera las restricciones y obligaciones que
pueden ser impuestas a los concesionarios
exclusivos, sin mencionar aquéllas que pue-
den ser estipuladas a cargo de la otra parte
en el contrato, mientras que en el caso del
contrato de franquicia de distribucién las
obligaciones asumidas por el franquiciante,
y especialmente aquéllas de comunicar su
Fnow-how y asistir al franquiciado, revisten
una importancia muy particular. En cuarto
lugar, la lista de obligaciones a cargo del
concesionario enumeradas en el articulo
2° numeral 2 no permiten incluir obliga-
ciones de pagar regalias ni cldusulas que
organicen el control indispensable para
preservar la identidad y la reputacion del
circuito.

34) Hay lugar a concluir por esas razo-
nes que el Reglamento 67/67 no es aplicable
a los contratos de franquicia de distribu-
cién tales como aquéllos que fueron exa-
minados en el marco del presente procedi-
miento.

Sobre la tercera pregunta

35) Habida cuenta de las respuestas
aportadas a la segunda pregunta de la ju-
risdiccién nacional, la tercera pregunta pier-
de su objeto.

Sobre las costas

36) Los gastos relacionados por el Go-
bierno francés y por la Comisién de la Co-
munidad Europea, quienes sometieron sus
consideraciones a la Corte, no pueden ser
objeto de reembolso. El procedimiento re-
viste respecto de las partes en lo principal el
caricter de un incidente propuesto ante la
jurisdiccién nacional, por consiguiente co-
rresponde a ésta decidir sobre las costas.

Por esos motivos la Corte, decidiendo
sobre las preguntas a ella formuladas por el
Bundesgerichtshof a través de ordenanza de
mayo 15 de 1984,
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Dice en derecho: 1. a) la compatibilidad
de los contratos de franquicia de distribu-
ci6n con el articulo 85 numeral 1 se analiza
en funcién de las cldusulas que ellos con-
tienen y del contexto econémico en el cual
ellos se insertan; b) las cldusulas que son
indispensables para impedir que el 4zow-
Ahow transmitido y la asistencia aportada
por el franquiciante sean aprovechados por
competidores no constituyen restricciones
de la libre competencia en el sentido del
articulo 85 numeral 1; c¢) las cldusulas que
organizan el control indispensable para la
preservacién de la identidad y de la reputa-
cibén del circuito simbolizado en la ensefia
no constituyen tampoco restricciones a la
libre competencia en el sentido del articulo
85 numeral 1; d) las cldusulas que realizan
una reparticién de mercados entre
franquiciante y franquiciado o entre estos
dltimos constituyen restricciones a la libre

competencia en el sentido del articulo 85
numeral 1; e) el hecho de que el franqui-
ciante comunique precios indicativos no es
constitutivo de una restriccién a la libre
competencia, a condicién que no haya en-
tre franquiciante y franquiciados o entre
estos ultimos una prdctica concertada con
miras a la aplicacién efectiva de esos pre-
cios; f) los contratos de franquicia de dis-
tribucién que contengan cldusulas que efec-
tden una reparticién de mercados entre
franquiciante y franquiciados o entre estos
altimos son susceptibles de afectar el co-
mercio entre los Estados Miembros. 2. El
Reglamento 67/67 no es aplicable a los con-
tratos de franquicia de distribucién, tales
como aquéllos que fueron examinados den-
tro del marco del presente procedimiento.

Everling, Bahlmann, Joliet, Koopmans, Due
y Galmot, jueces.
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ANEXO N° 2

REGLAMENTO (C. E. E.) 4087-88 de la Comisién de noviembre 30 de 1988 relativo
a la aplicacion del articulo 85, numeral 3 del Tratado a categorias de acuerdos de franquicia
(J. O. C. E. n. L. 359 de diciembre 28 de 1988)%.

LA COMISION DE LA COMUNIDAD EUROPEA

Visto el tratado que instituye la Comunidad Econémica Europea,
Visto el Reglamento 19/65/C. L. E. del Consejo de marzo 2 de 1965, concerniente
a la aplicacién del articulo 85, numeral 3 del tratado a categorias de acuerdos
y pricticas concertadas, modificado en tltimo lugar por el acto de adhesién

de Espana y Portugal y particularmente su articulo 1°,
Después de la publicacion del proyecto de reglamento,

Después de consulta al comité consultivo en materia de oligopolios

y posiciones dominantes,

CONSIDERANDO LO QUE SIGUE:

1) De conformidad con el Reglamento
19/65/C. E. E., la Comisién es competente
para aplicar por via de reglamento el articu-
lo 85, numeral 3 del tratado a categorfas de
acuerdos bilaterales de exclusividad a los
cuales se aplique el articulo 85 numeral 1
que tengan por objeto la distribucién o la
compra exclusiva de bienes o que impli-
quen restricciones impuestas en relacién
con la adquisicién o utilizacién de derechos
de propiedad industrial.

2) Los acuerdos de franquicia consisten
esencialmente en licencias de derechos de
propiedad industrial o intelectual, relativas
a marcas, signos distintivos o Zrow-Aow,
que pueden estar combinadas con restric-
ciones a la entrega o a la compra de pro-
ductos.

3) Varios tipos de franquicia pueden ser
distinguidos en funcién de su objeto: la
franquicia industrial que concierne la fabri-
cacién de productos, la franquicia de distri-
bucién que concierne la venta de productos
y la franquicia de servicios que concierne la
prestacién de servicios.

4) Es posible, sobre la base de la expe-
riencia de la Comisién, definir categorias
de acuerdos de franquicia a los cuales se les

20 "Tomado de la versidn en francés del Dia-
rio Oficial de la Comunidad Furopea, 1.. 359
de diciembre 28 de 1988.

aplique el articulo 85, numeral 1, pero pue-
den normalmente ser considerados como
cumplidores de las condiciones del articulo
85, numeral 3; es el caso de los acuerdos de
franquicia de acuerdo con los cuales una de
las partes provee productos o servicios a
usuarios finales; inversamente, los acuer-
dos de franquicia industrial no estdn cubier-
tos por el presente reglamento; tales acuer-
dos, que rigen habitualmente relaciones entre
productores, presentan caracteristicas dife-
rentes de los otros tipos de franquicia; ellos
consisten en licencias de produccién fun-
dadas en patentes y/o de know-/how técni-
co, combinadas con licencias de marcas; al-
gunos de esos acuerdos pueden beneficiarse
de otras exenciones por categorias si llenan
los requisitos necesarios.

5) El presente reglamento cubre los
acuerdos de franquicia entre dos empresas,
el franquiciante y el franquiciado, relativos
a la venta al detalle de productos 0 a la
prestacion de servicios a usuarios finales, o
a una combinacién de esas dos actividades,
tales como el tratamiento o la adaptacién
de productos para responder a necesidades
especificas de sus clientes; el presente re-
glamento cubre también los casos en don-
de la relacién de franquiciante y franquiciado
es realizada por intermedio de un tercero,
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el franquiciado principal: el presente regla-
mento no cubre los acuerdos de franquicia
al por mayor en razdn de la falta de expe-
riencia de la Comisién en ese terreno.

6) Los acuerdos de franquicia, como los
definidos en el presente reglamento pue-
den ser susceptibles de la aplicacién del
articulo 85, numeral 1; dichos acuerdos
pueden en particular afectar el comercio
entre los Estados Miembros cuando son
concluidos entre empresas de diferentes
Estados Miembros o cuando forman la base
de un circuito que se extiende mds alld de
los limites de un solo Estado Miembro.

7) Los acuerdos de franquicia, como los
definidos en el presente reglamento, me-
joran normalmente la distribucién de pro-
ductos y/o la prestacion de servicios, puesto
que dan a los franquiciantes la posibilidad
de establecer una red o un circuito unifor-
me con inversiones limitadas, lo que puede
favorecer la llegada de nuevos competido-
res al mercado, particularmente en caso de
pequefas y medianas empresas, agran-
dando asi la competencia entre marcas;
dichos acuerdos también permiten a co-
merciantes independientes instalarse mas
rapidamente y con mejores posibilidades
de éxito que si hubieran debido hacerlo sin
la experiencia y asistencia del franquiciante;
esos comerciantes independientes tienen
as{ la posibilidad de competir mds eficaz-
mente con las grandes empresas de distri-
bucién.

8) Por regla general, los acuerdos de
franquicia reservan igualmente a los consu-
midores y a otros usuarios finales una parte
equitativa del beneficio que de ellos resulta,
por el hecho de combinar las ventajas de un
circuito uniforme con la existencia de co-
merciantes personalmente interesados en el
funcionamiento eficaz de sus empresas; el
cardcter homogéneo del circuito y la coope-
racién constante entre el franquiciante y los
franquiciados garantizan una calidad cons-
tante de los productos y de los servicios; el
efecto favorable de la franquicia sobre la
competencia entre marcas y el hecho que
los consumidores estén en libertad de tratar
con cualquier franquiciado dentro del cir-
cuito garantiza que una parte razonable de
los beneficios resultantes del acuerdo irdn a
los consumidores.

9) El presente reglamento debe definir
las obligaciones restrictivas de la libre com-
petencia que pueden estar comprendidas
en los acuerdos de franquicia; es el caso en
particular del otorgamiento de un territorio
exclusivo a los franquiciados, combinado
con la prohibicién de buscar activamente
clientes fuera de ese territorio, lo que les
permite concentrar sus esfuerzos en el terri-
torio que les ha sido atribuido; es igual-
mente el caso del otorgamiento de un terri-
torio exclusivo a un franquiciado principal,
combinado con la obligacién de no concluir
acuerdos de franquicia con terceros fuera
de ese territorio; cuando los franquiciados
venden o utilizan, dentro del marco de la
prestacién de servicios, productos fabricados
por el franquiciante, o segtin sus instruccio-
nes y/o productos que llevan su marca, la
obligacién para los franquiciados de no ven-
der o utilizar, dentro del marco de la pres-
tacién de servicios, productos competido-
res, permite establecer un circuito coherente
que se identifica con los productos
franquiciados; sin embargo esta obligacién
no puede ser aceptada sino para los pro-
ductos que forman el objeto esencial de la
franquicia; dicha obligacién no puede apli-
carse en particular a los accesorios o a los
repuestos de esos productos.

10) Las obligaciones mencionadas no
imponen de tal suerte restricciones que no
sean necesarias para alcanzar los objetivos
antes resefiados. En particular la proteccién
territorial limitada consentida a los
franquiciados es indispensable para prote-
ger su inversion.

11) Conviene enumerar en el presente
reglamento un cierto ndimero de obligacio-
nes no restrictivas de la libre competencia
que son cominmente incluidas en acuerdos
de franquicia y prever que si, por el hecho
de circunstancias econémicas o juridicas
particulares, a ellas les fuera aplicable el
articulo 85, numeral 1, estdn igualmente
cubiertas por la exencion. Esa lista, que
no es exhaustiva, comprende en particular
cldusulas esenciales, bien para preservar
la identidad comin y la reputacién del
circuito, o bien para impedir que el now-
/how y la asistencia suministrados por el
franquiciante sean aprovechados por com-
petidores.
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12) El reglamento debe precisar las con-
diciones que deben ser satisfechas para que
la exencidn se aplique; para garantizar que
la competencia no sea eliminada en una
parte sustancial de los productos que hacen
el objeto de la franquicia, es necesario que
las importaciones paralelas permanezcan
posibles; en consecuencia, las entregas entre
franquiciados deben ser siempre permitidas;
ademds, cuando un circuito de franquicia
estd combinado con otro sistema de distri-
bucién, los franquiciados deben estar en
libertad de ser aprovisionados por distribui-
dores autorizados. Para informar mejor a
los consumidores, lo que contribuye a ga-
rantizar que reciban una parte equitativa del
beneficio resultante del acuerdo, se debe pre-
ver que los franquiciados estdn obligados a
indicar su calidad de empresa independiente,
por cualquier medio apropiado que no pon-
ga en peligro la identidad comn del circui-
to de franquicia; ademds, si los fran-
quiciados deben otorgar una garantia por
los productos del franquiciante, esta obli-
gacion debe igualmente aplicarse a los pro-
ductos suministrados por éste, por otros
franquiciados o por otros distribuidores au-
torizados.

13) El reglamento debe también precisar
las restricciones que no pueden figurar en los
acuerdos de franquicia para que éstos se
beneficien de la exencidn por categorias, por
el hecho de que a dichas restricciones les fuera
aplicable el articulo 85, numeral 1, respecto
de las cuales no existe presuncién general de
produccién de los efectos positivos exigidos
por el articulo 85, numeral 3. Ello se aplica
especialmente a la reparticién de mercados
entre productores, a las cldusulas que limitan
indebidamente la escogencia por el
franquiciado de sus proveedores o clientes y
a los casos en que el franquiciado estd some-
tido a restricciones en cuanto a la determina-
cién de sus precios. El franquiciante, sin
embargo, debe estar en libertad de recomen-
dar precios a los franquiciados cuando ello
no esté prohibido por las legislaciones na-
cionales y en la medida en que no dé lugar

a pricticas concertadas para la aplicacion

efectiva de esos precios.

14) Los acuerdos que no estdn
automdticamente exentuados porque con-
tienen cldusulas no admitidas expresamen-

te por el reglamento, sin que impliquen
restricciones expresamente excluidas, son
sin embargo susceptibles de beneficiarse
de la presuncién general de compatibilidad
con el articulo 85, numeral 3, sobre la cual
estd fundada la exencidén por categorias, y
la Comisién podrd establecer ripidamente
si ése es el caso de un acuerdo determina-
do. Hay lugar entonces a considerar tales
acuerdos como cubiertos por la exencidon
prevista en el presente reglamento cuando
son notificados a la Comisién y ella no se
opone a la aplicacién de la exencién en un
plazo determinado.

15) Si en casos particulares acuerdos
exentuados por el presente reglamento tie-
nen sin embargo efectos incompatibles con
el articulo 85, numeral 3, en especial en el
sentido en que este Ultimo es interpretado
por la prictica administrativa de la Comi-
si6n y la jurisprudencia de la Corte de Jus-
ticia, la Comisién puede retirar el beneficio
de exencidén por categoiias.

16) Los acuerdos que estdn exentuados
automdticamente por el presente reglamento
no deben ser notificados; es sin embargo re-
comendado a las empresas solicitar una deci-
si6én en virtud del Reglamento 17 del Consejo,
modificado en Gltimo lugar por el acto de
adhesién de Espana y Portugal.

17) Los acuerdos pueden beneficiarse
de las disposiciones del presente reglamen-
to o de otro reglamento en funcién de su
naturaleza particular y siempre y cuando
cumplan las condiciones de aplicacién nece-
sarias; dichos acuerdos no pueden benefi-
ciarse de una combinacién de disposiciones
del presente reglamento con otro reglamen-
to de exencién por categorias,

HA ADOPTADO EL PRESENTE
REGLAMENTO:

Articulo 1°.- De conformidad con el ar-
ticulo 85, numeral 3 del tratado y con las
condiciones previstas en el presente regla-
mento, el articulo 85, numeral 1 de dicho
tratado es declarado inaplicable a los
acuerdos de franquicia en los que partici-
pen dos empresas y que implique una o
varias de las restricciones previstas en el
articulo 2°.
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2. La exencién prevista en el numeral
1 se aplica igualmente a los acuerdos de
franquicia principal en los cuales participen
dos empresas. Llegado el caso, las disposi-
ciones del presente reglamento relativas a
las relaciones entre franquiciante y
franquiciado se aplican, muraris murandis, a
las relaciones entre franquiciante vy
franquiciado principal o entre franquiciado
principal y franquiciado.

3. Para la aplicacién del presente regla-
mento se entiende por:

a) “franquicia”, un conjunto de dere-
chos de propiedad industrial o intelectual
relativos a marcas, nombres comerciales,
ensefas, dibujos y modelos, derechos de
autor, £now-kow o patentes, destinados a
ser explotados para la reventa de productos
o la prestacién de servicios a usuarios fina-
les;

b) “acuerdo de franquicia”, un acuerdo
por el cual una empresa, el franquiciante,
concede a otra, el franquiciado, a cambio
de una compensacién financiera directa o
indirecta, el derecho de explotar una fran-
quicia con el fin de comercializar tipos de
productos y/o servicios determinados; di-
cho acuerdo debe comprender al menos
las siguientes obligaciones:

— la utilizacién de un nombre o de una
ensefia comunes y una presentacién unifor-
me de los locales y/o de los medios de
transporte indicados en el contrato,

— la comunicacién por el franquiciante
al franquiciado de un fnow-fow, vy

— el suministro continuo del franqui-
ciante al franquiciado de una asistencia
comercial o técnica durante el término del
contrato;

¢) “acuerdo de franquicia principal”,
acuerdo por el cual una empresa, el fran-
quiciante, concede a otra, el franquiciado
principal, a cambio de una compensacién
financiera directa o indirecta, el derecho de
explotar una franquicia con miras a con-
cluir acuerdos de franquicia con terceros,
los franquiciados;

d) “productos del franquiciante”, pro-
ductos fabricados por el franquiciante o
segln sus instrucciones y/o que llevan el
nombre o la marca del franquiciante;

¢) “locales indicados en el contrato”,
los locales utilizados para la explotacion de

la franquicia o, cuando la franquicia es ex-
plotada fuera de esos locales, la base a
partir de la cual el franquiciado activa los
medios de transporte utilizados para la ex-
plotacién de la franquicia (“medios de trans-
porte sefialados en el contrato”);

f) “know-fow”, un conjunto de infor-
maciones practicas no patentadas, resultan-
tes de la experiencia del franquiciante y com-
probadas por éste, conjunto que es secreto,
sustancial e identificado;

g) “secreto”, el hecho que el £now-how,
en su conjunto o en la configuraciéon y en
el ensamble preciso de sus componentes, no
sea generalmente conocido o ficilmente ac-
cesible; esta nocion no debe ser entendida en
sentido estricto, a saber, que cada compo-
nente individual del ##ow-/ow deba ser to-
talmente desconocido o imposible de obte-
ner por fuera de las relaciones con el
franquiciante;

h) “sustancial”, el hecho que el
know-how deba incluir una informacién
importante para la venta de productos
o la prestacidon de servicios a los usua-
rios finales y particularmente por la pre-
sentacién de los productos para la ven-
ta, la transformacion de los productos
ligados a la prestacién de servicios, las
relaciones con la clientela y la gestion
administrativa y financiera; el gnow-kow
debe ser util para el franquiciado, sien-
do susceptible de mejorar su posicion
competitiva a la fecha de celebracién del
acuerdo, en particular mejorando sus re-
sultados o contribuyendo a penetrar un
nuevo mercado;

i) “identificado”, el hecho que el #now-
/how deba estar descrito de una forma su-
ficientemente completa que permita verifi-
car que cumple las condiciones de secreto y
de sustancia; la descripcion del £Arow-/ow
puede ser hecha en el acuerdo de franquicia,
en un documento separado o en cualquier
otra forma apropiada.

Articulo 2°.- La exencién prevista en el
articulo 1° se aplica a las siguientes restric-
ciones de la competencia:

a) en una parte definida del mercado

‘comun como territorio sefialado en el con-

trato, la obligacién del franquiciante de no
— conceder el derecho a terceros de ex-
plotar en todo o en parte la franquicia,
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— explotar él mismo la franquicia o co-
mercializar los productos o servicios objeto
de la franquicia aplicando una férmula si-
milar,

— proveer ¢l mismo a terceros de pro-
ductos del franquiciante;

b) la obligacién del franquiciado princi-
pal de no concluir contratos de franquicia
con terceros fuera del territorio sefialado en
el contrato;

¢) la obligacién del franquiciado de ex-
plotar la franquicia Gnicamente a partir de
los locales sefnalados en el contrato;

d) la obligacién del franquiciado de
abstenerse de buscar clientes fuera del te-
rritorio sefialado en el contrato para los
productos o servicios objeto de la fran-
quicia;

¢) la obligacién del franquiciado de no
fabricar, vender o utilizar, dentro del marco
de la prestacion de servicios, productos com-
petidores del franquiciante y que son objeto
de la franquicia; cuando el objeto de la
franquicia es vender o utilizar, dentro del
marco de la prestaciéon de servicios, a la vez
ciertos productos y repuestos 0 accesorios
de éstos, esta obligacion no puede ser im-
puesta en lo que concierne a esos repuestos
0 accesorios.

Articulo 3°.- 1. Las siguientes obliga-
ciones impuestas al franquiciado no son
obstdculo para la aplicacion del articulo 1°,
en la medida en que ellas sean necesarias
para proteger los derechos de propiedad in-
dustrial o intelectual del franquiciante o para
mantener la identidad comin v la reputacién
del circuito de franquicia;

a) vender o utilizar, dentro del marco de
la prestacién de servicios, exclusivamente

productos que respondan a las especifica--

ciones objetivas minimas de calidad estable-
cidas por el franquiciante;

b) vender o utilizar, dentro del marco de
la prestacion de servicios, productos fabri-
cados solamente por el franquiciante o por
terceros por él designados, cuando no sea
posible en la prictica, por razén de la na-
turaleza de los productos objeto de la fran-
quicia, aplicar especificaciones objetivas de
calidad.

¢) no ejercer ni directa ni indirectamente
una actividad comercial similar en un terri-
torio en donde pueda hacer competencia a

algin miembro del circuito, incluido el
franquiciante; esta obligacién puede ser
impuesta al franquiciado aun para después
de terminado el contrato, por un perfodo
razonable que no exceda de un afo, en el
territorio en donde éste explotaba la fran-
quicia;

d) no adquirir en el capital de una em-
presa competidora participaciones financie-
ras que otorguen al franquiciado el poder
de influir en el comportamiento econémico
de dicha empresa;

e) vender los productos objeto de la
franquicia Ginicamente a los usuarios fina-
les, a los otros franquiciados vy a los reven-
dedores pertenecientes a otros canales de
distribucidén aprovisionados por el fabrican-
te de esos productos o con su consenti-
miento;

f) comercializar los productos o prestar
los servicios objeto de la franquicia de acuer-
do con sus mejores posibilidades; ofrecer
para la venta un conjunto minimo de
productos, efectuar una cifra minima de ne-
gocios, planificar sus pedidos con anticipa-
cién, mantener unas existencias minimas y
asegurar el servicio y la garantia a la clientela;

g) pagar al franquiciante una parte de-
terminada de sus recursos para la publici-
dad y efectuarla €l mismo previo acuerdo
con el franquiciante sobre la naturaleza de
la misma;

2. Las siguientes obligaciones impues-
tas al franquiciado no son obstdculo para
la aplicacion del articulo 1°:

a) no divulgar el drnow-/4ow suminis-
trado por el franquiciante; esta obligacion
puede ser impuesta al franquiciado aun para
después de la expiracion del contrato;

b) comunicar al franquiciante cual-
quier experiencia adquirida dentro del
marco de la explotacién de la franquicia
y consentirle, asi como a los otros fran-
quiciados, una licencia de uso no exclu-
siva de los conocimientos resultantes de
esta experiencia;

¢) informar al franquiciante toda per-
turbacién o utilizacién indebida de los de-
rechos de propiedad industrial o intelectual
licenciados, iniciar una accién contra los
perturbadores o asistir al franquiciante en
las acciones judiciales iniciadas contra el
perturbador;
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d) no utilizar el £rnow-/Aow licenciado
por el franquiciante para fines distintos de
la explotacién de la franquicia; esta obliga-
cién puede ser impuesta al franquiciado aun
para después de la expiracién del contrato;

€) seguir los cursos de formacién orga-
nizados por el franquiciante, él mismo o su
personal;

f) aplicar los métodos comerciales ac-
tualizados por el franquiciante, incluida
cualquier modificacién posterior y utilizar
los derechos de propiedad industrial o inte-
lectual licenciados;

g) respetar las normas del franquiciante
en materia de equipos y presentacién de los
locales y/o medios de transporte sefialados
en el contrato;

h) permitir al franquiciante efectuar
los controles de los locales y/o de los
medios de transporte sefialados en el con-
trato, comprendidos los productos vendi-
dos y los servicios prestados, asi como
los inventarios y estados financieros del
franquiciado;

i) no modificar la ubicacién de los lo-

“cales sefalados en el contrato sin el consen-
timiento del franquiciante;

j) no ceder los derechos y obligaciones
resultantes del contrato sin el consentimien-
to del franquiciante.

3. En caso de que, dentro de un contex-
to particular, a las obligaciones sefaladas
en el numeral 2 les sea aplicable el articulo
85 numeral 1, dichas obligaciones estarin
igualmente exentadas aun cuando no estén
acomparfiadas de ninguna de las obligacio-
nes exentadas en el articulo 1°.

Articulo 4.- La exencién prevista en el
articulo 1° se aplica a condicién de que:

a) el franquiciado sea libre de comprar
los productos objeto de la franquicia a los
otros franquiciados; en caso de distribucién
paralela por otra red de distribuidores au-
torizados el franquiciado debe ser libre de
aprovisionarse a través de éstos;

b) si el franquiciante impone al
franquiciado una garantia de los produc-
tos del franquiciante, esta obligacion se
aplica en lo que respecta a los productos
vendidos en el mercado comun por otros
miembros del circuito de franquicia o
por otros distribuidores que den una
garantia similar;

c) el franquiciado deba indicar su cali-
dad de comerciante independiente; sin em-
bargo esta obligacion no debe interferir con
la identidad comin del circuito de franqui-
cia que resulta en particular de la utiliza-
cién de un nombre o de una ensefia idéntica
y de la apariencia uniforme de los locales y/
o de los medios de transporte sefialados en
el contrato.

Articulo 5°.- La exencién prevista en el
articulo 1° no se aplica cuando:

a) las empresas que fabriquen produc-
tos o presten servicios idénticos o conside-
rados como similares por los usuarios en
razén de sus propiedades, de su precio y de
su uso, celebren entre ellas contratos de
franquicia relativos a esos productos o ser-
vicios;

b) sin perjuicio del articulo 2° literal e
y del articulo 3° numeral 1 literal b, el
franquiciado esté impedido de aprovisionar-
se de productos de una calidad equivalente
a la de aquéllos que le son propuestos por
el franquiciante;

c¢) sin perjuicio del articulo 2° literal e,
el franquiciado esté obligado a vender o a
utilizar, dentro del marco de la prestacién
de servicios, los productos fabricados por el
franquiciante o por terceros designados por
éste, y cuando el franquiciante rehidse desig-
nar como productores autorizados a los
terceros propuestos por el franquiciado, por
razones distintas de la proteccién de sus
derechos de propiedad industrial o intelec-
tual o el mantenimiento de la identidad y de
la reputacién del circuito de franquicia;

d) el franquiciado esté impedido para con-
tinuar utilizando el #zow-/4ow licenciado des-
pués de la expiracién del contrato, habiéndose
convertido dicho #row-/ow conocido en ge-
neral y facilmente accesible sin que ello resulte
en una violacién de las obligaciones del
franquiciado;

e) la franquicia esté limitada directa o
indirectamente por el franquiciante en cuan-
to a la determinacién de los precios de ven-
ta de los productos y servicios objeto de la
franquicia, sin perjuicio de la posibilidad
para el franquiciante de recomendar esos
precios;

f) el franquiciante imponga al
franquiciado no discutir los derechos de
propiedad industrial o intelectual que cons-



Reflexiones sobre la franquicia 87

tituyen la franquicia, sin perjuicio de la
posibilidad del franquiciante de ponerle fin
al acuerdo en este caso;

g) los franquiciados estén obligados a
no suministrar los productos o servicios
objeto de la franquicia a usuarios finales en
razén de su lugar de residencia, al interior
del mercado comun.

Articulo 6°.- 1. Se benefician igualmen-
te de la exencién prevista en el articulo 1°
los acuerdos que llenen las condiciones del
articulo 4° que contengan obligaciones res-
trictivas de la libre competencia, que no estén
cubiertas por los articulos 2° y 3° numeral
3 sin que se salgan del campo de aplicacién
del articulo 5°% a condicién que esos acuer-
dos no estén notificados a la Comisién y
que ésta en un plazo de seis meses no se
oponga a la exencién, de acuerdo con el
Reglamento 27 de la Comisién.

2. El plazo de seis meses corre a partir
del dia en que la notificacion es recibida por
la Comisién. Sin embargo cuando la noti-
ficacién es enviada por correo recomenda-
do, ese plazo corre a partir de la fecha in-
dicada en el sello del correo del lugar de
expedicién.

3. El numeral 1 sélo se aplica si:

a) la notificacién o una comunicacién

" que la acompaiie se refieren expresamente a
este articulo, v,

b) las informaciones a ser suministra-
das en el momento de la notificacién estdn
completas y de conformidad con los hechos.

4. En lo que concierne a los acuerdos
ya notificados en el momento de la entrada
en vigor del presente reglamento, las dispo-
siciones del numeral 1 pueden ser invocadas
en una comunicacion enviada a la Comi-
sién en que se haga expresa referencia a este
articulo y a la notificacién. Las disposicio-
nes de los numerales 2 y 3 literal b son
aplicables muraris murandis.

5. L.a Comisién puede oponerse a la
aplicacion de la exencién. Ella se opondra
cuando un Estado Miembro se lo solicite
dentro de un término de tres meses conta-
dos a partir de la fecha de transmisién de la
notificacién al Estado Miembro sefalada
en el numeral 1 o de la comunicacién sefia-
lada en el numeral 4. Dicha solicitud debe
estar fundada en consideraciones relativas a
las reglas de competencia del tratado.

6. La Comisién puede presentar la opo-
sicién a la aplicacién de la exencién en
cualquier momento. Sin embargo, cuando
la oposicién resulta de la solicitud de un
Estado Miembro y éste la mantiene, no
puede ser retirada sino después de opinién
del comité consultivo en materia de
oligopolios y posiciones dominantes.

7. Si la oposicion es retirada porque las
empresas demostraron que las condiciones
previstas en el articulo 85 numeral 3 del
tratado se cumplen, la exencién tiene efecto
en la fecha de la notificacién

8. Si la oposicidn es retirada porque las
empresas interesadas modificaron el acuer-
do con la finalidad de cumplir las condicio-
nes del articulo 85 numeral 3, la exencién
tiene efecto a partir de la fecha en la cual
las modificaciones entraron en vigor.

9. Si la Comisidén presenta oposicién y
ésta no es retirada, los efectos de la noti-
ficacion se rigen por las disposiciones del
Reglamento 17.

Articulo T.- 1. Las informaciones reco-
gidas en aplicacidn del articulo 6° sélo
podrin ser utilizadas para los fines previs-
tos en el presente reglamento.

2. La Comisién y las autoridades de los
Estados Miembros, asi como sus funciona-
rios y otros agentes, estdn obligados a no
divulgar las informaciones que han recogido
en aplicacion del presente reglamento y que
por su naturaleza estdn cubiertas por el se-
creto profesional.

3. Las disposiciones de los numerales
1y 2 no se oponen a la publicacién de
informaciones generales o de estudios que
no impliquen indicaciones individuales
sobre las empresas o asociaciones de
empresas.

Arziculo 8.- De conformidad con el ar-
ticulo 7° del Reglamento 19/65/C. E. E,, la
Comision puede retirar el beneficio de apli-
cacién del presente reglamento si constata
que, en un caso determinado, un acuerdo
exentado en virtud del presente reglamento
tiene sin embargo ciertos efectos incompa-
tibles con las condiciones previstas en el
articulo 85, numeral 3 del tratado, particu-
larmente cuando una exclusividad territorial
es concedida al franquiciado y:

a) el acceso al mercado en causa o la
libre competencia en éste es restringida de
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manera significativa por el efecto acu-
mulativo de circuitos paralelos de acuerdos
similares, establecidos por productores o
distribuidores competidores;

b) los productos o servicios objeto de
la franquicia no estan sometidos, en una
parte sustancial del mercado comun, a la
competencia efectiva de productos o servi-
cios idénticos o considerados por usuarios
como similares, en razén de sus propieda-
des, de su precio o de su uso;

c) las partes o una de ellas impiden a
los usuarios, en razén del lugar de su
residencia, obtener en el mercado comin,
directamente o por intermediarios, los pro-
ductos o servicios objeto de la franquicia,
o utilizar las diferencias de especificacio-
nes relativas a los mismos en los diferen-
tes Estados Miembros para cerrar los
mercados;

d) los franquiciados realizan practicas
concertadas respecto de los precios de venta
de los productos o servicios objeto de la
franquicia;

e) el franquiciante utiliza su derecho de
examinar los locales v los medios de trans-
porte seflalados en el contrato, o no da su
consentimiento a una solicitud del
franquiciado de cambiar la ubicacién de
dichos locales o ceder sus derechos y obli-
gaciones resultantes del contrato de fran-
quicia, por motivos diferentes a proteger
sus derechos de propiedad industrial o inte-
lectual, de mantener la identidad comtin y la
reputacién del circuito de franquiciado o de
verificar si el franquicia respeta sus obliga-
ciones a ese titulo.

Articulo 9°.- El presente reglamento
entra en vigor el 1° de febrero de 1989 y serd
aplicable hasta el 31 de diciembre de 1999.
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ANEXON° 3

CODIGO EUROPEO DE DEONTOLOGIA DE LA FRANQUICIA (1979)

El Cédigo Europeo de Deontologia de la Franquicia fue elaborado y aprobado por todos
los presidentes de las asociaciones de franquicia de los respectivos paises de la Comunidad
Econémica y fue presentado a los expertos gubernamentales de la C. E. E. reunidos en
Bruselas en septiembre de 1979, quienes lo aprobaron undnimemente.

PREAMBULO

La franquicia se define dentro del marco del
presente c6digo como un método de cola-
boracién contractual entre partes juridica-
mente independientes e iguales: por una
parte, una empresa franquiciante vy, por otra,
una o varias empresas franquiciadas.

En lo que respecta a la empresa
franquiciante ello implica:

1) La propiedad de una razén social, de
un nombre comercial, de signos o de sim-
bolos (eventualmente de una marca de fa-
brica, de comercio o de servicio) y de un
FEnow-how puesto a disposicion de una o de
varias empresas franquiciadas.

2) El control de un conjunto de produc-
tos y/o de servicios presentados de una
manera original y especifica y que deben
obligatoriamente ser adoptados y utiliza-
dos por los franquiciados, con base en un
conjunto de técnicas comerciales especificas
que han sido previamente experimentadas y
son continuamente desarrolladas y verificadas
en lo que respecta a su valor y su eficacia.

El objetivo principal al celebrar un con-
trato de franquicia entre las dos partes es el
obtener beneficios tanto para el franquiciante
como para el franquiciado, combinando sus
recursos humanos y financieros sin afectar
de ninguna manera la independencia de cada
una de las partes.

Todo contrato de franquicia implica un
pago efectuado bajo cualquier forma por el
franquiciado al franquiciante, por el cual se
le reconocen los servicios aportados, tales
como su nombre, su estilo, su tecnologia y
su Fnow-how.

La franquicia es pues mds que un
contrato de compraventa o de conce-

sién o mds que una licencia, en el cual las
dos partes aceptan obligaciones impor-
tantes reciprocamente que van mds allé
que cualquier relacién comercial con-
vencional.

Un contrato de franquicia descansa
sobre la confianza mutua y las partes bus-
can en todo momento evitar malos entendi-
dos en sus relaciones reciprocas y con el
piblico en general.

El franquiciante garantizard la validez
de sus derechos sobre la marca, la ensena,
la sigla, el slogan, etc. y dard seguridades a
las empresas franquiciadas del goce tran-
quilo de aquéllos que ha puesto a su dis-
posicion.

REGIAS QUE REGULAN LA
PUBLICIDAD DE RECLUTAMIENTO

La publicidad de reclutamiento serd sincera
y honesta. No contendrd ninguna ambigtie-
dad y no deberd en ningin caso ser engano-
sa. Toda publicidad estard conforme en su
forma y en su espiritu con las leyes vy regla-
mentos.

Cualquier publicidad de reclutamiento,
que contenga alusiones directas o indirectas
a los resultados, a cifras o a datos relativos
a utilidades o beneficios que puedan esperar
las empresas franquicias, serd objetiva, com-
pleta, y verificable, especialmente en lo que
respecta a la zona geografica y al periodo al
cual ella se refiere.

Toda la informacién relativa a los as-
pectos financieros de la adquisicion de la
franquicia estard detallado en todos sus as-
pectos e indicard el monto total de la inver-
sién necesaria.
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SELECCION DE LOS FRANQUICIADOS

El franquiciante seleccionard y aceptari so-
lamente a los candidatos a franquiciados
que posean las calificaciones exigidas para
la franquicia. Toda discriminacion por razo-
nes politicas, de raza, de lengua, de religién
o de sexo serd excluida de la calificacion.

REGLAS RELATIVAS AL CONTRATO

Es necesario e inherente a la franquicia que
la convencién de base entre franquiciante y
empresa(s) franquiciada(s) sea objeto de
un contrato escrito.

Kl contrato de franquicia definiri los
derechos y obligaciones de las partes; debe-
rd ser leal y apuntar4 igualmente a garan-
tizar una buena gestién de los negocios
tanto por el franquiciante como por el
franquiciado.

El contrato se celebrard en términos cla-
ros, en la lengua oficial del franquiciado.

El contrato de franquicia especificard
particularmente los puntos siguientes, que-
dando entendido que las disposiciones adop-
tadas serdn compatibles con el derecho
nacional o comunitario:

— Las modalidades y condiciones de
pago de los derechos y regalias;

— La duracién del contrato vy las condi-
ciones de reconduccién, la época y el térmi-
no para el preaviso;

— Los derechos del franquiciante pre-
vios a la cesién que haga el franquiciado;

— La definicién de “derechos territoria-
les abiertos” concedidos al franquiciado,
comprendidas las posibilidades (si es el caso)
sobre territorios vecinos;

— Una base para reparticién de los ac-
tivos afectados a la ejecucién del contrato
si éste termina;

— Las disposiciones de reparticién rela-
tivas al suministro de mercancias, que com-
prenda la responsabilidad y los costos de
transporte;

— Las condiciones de pago;

— Los servicios suministrados por el
franquiciante: asistencia para la
comercializacién, promocién, publicidad;
tecnologia y Azow-Aow; consejos para la
direccién, la administracién y el comercio;
consejos financieros y fiscales; condiciones

en las cuales esos servicios serdn prestados
y las cargas que con ellos se relacionen;
formacion.

Obligacién del franquiciado: suministrar
las cuentas y datos relativos al funciona-
miento, recibir una formacion y aceptar pro-
cedimientos de inspeccion.

NOTAS SUPLEMENTARIAS

El franquiciante se asegurard, previamente
a la entrada en vigor del contrato, que el
franquiciado posee la formacién necesaria,
y si no, lo ayudar4 a adquirirla.

La formacién del franquiciado debe-
rd normalmente comprender cursos pre-
liminares de instruccién en un estableci-
miento similar (pasantias en una unidad
piloto).

El franquiciante garantizard al
franquiciado, durante todo el tiempo de
ejecucién del contrato, la asistencia y la
informacién apropiadas y establecera un
contacto estricto y continuo con él, por
ejemplo, a través de delegados compe-
tentes.

El franquiciante sera ficilmente accesi-
ble y sensible a los llamados del
franquiciado. Debera existir intercambio de
ideas y los negocios importantes serdn dis-
cutidos con la intencién de mejorar la com-
prensién mutuay la identidad de intereses
entre las partes.

El franquiciante suministrard al
franquiciado todo el potencial de detalles
precisos, completos y verificarles, sobre la
base de una o varias experiencias reales an-
teriores que guarden relacién con los mis-
mos emplazamiento y actividad propuestos
al franquiciado. Esos detalles se referirdn
particularmente al valor de la localizacién
concernida y a los costos de funcionamien-
to del o los almacenes o de establecimien-
tos similares.

El franquiciado proporcionari al
franquiciante datos de funcionamiento para
facilitar la determinacion de resultados y de
las raciones financieras necesarias a un buen
control de gestién.

Para este efecto es esencial que se permi-
ta al franquiciante o a sus delegados el acce-
so en cualquier momento a los locales y a los
documentos del franquiciado.
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El franquiciante asistird al franquiciado,
aconsejindole sobre los gastos de funcio-
namiento y sus margenes, de tal suerte que
este dltimo logre en un momento dado el
éxito en sus negocios.

Ll franquiciante dard al franquiciado
toda la ayuda necesaria para obtener y apli-
car la tecnologia de la franquicia.

El franquiciante procederd a una esti-
macién prudente y seria de las necesidades
en inversion en equipo, material, existencias
iniciales y costos de lanzamiento, de lo cual
comunicari al franquiciado potencial, antes
de la firma del contrato.

En caso de ruptura o de cesién del con-
trato, el franquiciado deberd cesar inmedia-
tamente en el uso de la ensefia, de todo
material o modelo especifico ligado a la
utilizacién de la ensena.

El franquiciante y el franquiciado debe-
rdn respetar escrupulosamente la politica
general de la franquicia, desde el punto de
vista comercial y administrativo, tanto al
interior de la franquicia como frente a los
clientes y el piblico en general.

El franquiciante y el franquiciado debe-
ran prohibirse mutuamente emprender cual-
quier accién penal o criminal, fiscal o co-
mercial, susceptible de perjudicar la
reputacion de la franquicia y de la marca.

El franquiciante utilizara todos los me-
dios para asegurarse que el franquiciado es
regularmente aprovisionado en mercancias

y en servicios de una calidad sana, leal y
comercial.

Si, ademds del contrato de franquicia,
otro documento ha sido establecido por el
franquiciante en donde se fijen las condicio-
nes generales de sus operaciones frente al
franquiciado, esas condiciones generales de-
ben ser notificadas a este Gltimo, antes de
la firma del contrato.

Si el franquiciante cede a un tercero el
negocio que constituye su actividad en tan-
to que franquiciante, bajo cudlquier forma
que sea, la continuidad del contrato de fran-
quicia debe estar garantizada y los derechos
del franquiciado preservados en su integridad.

Toda cldusula de no competencia apli-
cable después de la ruptura o de la cesacién
del contrato debe ser especifica y definida
precisamente en el contrato, en cuanto a su
duracién y su extensidn territorial.

El franquiciante hard sus mejores es-
fuerzos para resolver las quejas, los perjui-
cios y los conflictos con sus franquiciados,
de buena fe y con la mejor disposicién, a
través de contactos y negociaciones hones-
tas y directas y concedera al franquiciado
un plazo razonable para reparar sus omi-
siones y viceversa.

Si el contrato de franquicia prevé una
atribucién de competencia en caso de liti-
gio, es deseable que esa competencia sea
atribuida a los tribunales del lugar donde
estd situada la sede del franquiciante.





