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Igunos ya han denominado “ley Faconauto” al
proyecto de Ley de Contratos de Distribucién
que el Consejo de Ministros dio luz verde a fi-
nales del pasado julio para su tramite parla-
mentario y en el que queda encuadrada la
franquicia como una modalidad mas de este tipo de acuerdos
de distribucion.
Una denominacion oficiosa que sintetiza la raiz que ha

dado lugar a la ley, que no es otra que la polarizacion de in-
tereses de fabricantes y concesionarios en la distribucion de
vehiculos, que si bien resultaba necesario regular, la inclu-
sion de la franquicia en el mismo proyecto ha provocado
una critica undnime por parte del sector, desconfiado ya de
la atencion que la Administracion presta a la for-
mula. Tras su paso por el Consejo de Minis-
tros, solo falta que sea aprobado en la Co-
mision del Congreso
de los Diputados para
que pase a votacion
y entre en vigor.
Encabezando esta
critica hacia una ley
“no solicitada ni
acorde con la agili-
dad que precisa el
sistema”, se ha situa-
do el Comité de Ex-
pertos Juridicos (CEJ)
de la Asociacion Espaifiola de
Franquiciadores, pero también des-

Desde el Comité de Expertos
Juridicos se critica esta regula-
cion “no solicitada ni acorde con
la agilidad que precisa el siste-
ma” y que equipara el contrato
de franquicia con el de un con-
cesionario de vehiculos o elec-
trodomeésticos, ignorando la
esencia del sistema: la transmi-
sion de un saber hacer propio.

de la propia presidencia de la patro-
nal se hace hincapié en la simplifica-
cion del proyecto: “La franquicia tiene su
propia naturaleza y su propio marco norma-
tivo. No necesita una legislacion que la trate co-
mo un contrato de distribucién. No acertamos a enten-

der qué tiene que ver una franquicia de comida rdpida, de
transporte o reparacion de calzado, por poner solo unos
ejemplos, con un contrato por el que un fabricante acuerda
con un concesionario la venta de automoéviles, electrodomés-
ticos y otros bienes de consumo”, ha expresado Xavier Vall-
honrat, presidente de la AEF.

UNA SIMPLIFICACION PERJUDICIAL

Esta asimilacién de la franquicia como un eslabon mas de la
distribucién comercial concita los principales reproches a la
futura legislacién, por cuanto “los franquiciadores no son fa-
bricantes sino generadores de innovacién y experiencia co-
mercial que ponen al servicio de otros emprendedores”.

La transmision del know how es, pues, el elemento dife-
renciador que la previsible ley ignora, pero incluye ademds
otros puntos que, en opinién del CEJ pueden conllevar “con-
secuencias muy negativas” para el desarrollo de los contratos
franquiciador-franquiciado.

Sin duda la parte mas polémica del proyecto que aguarda
su aprobacion en la Comision del Congreso es la que hace
referencia a la indemnizacién por clientela, que recibiria el

La franquicia es IDEA:
Innovacién, Desarrollo

y Asistencia

En realidad, ¢qué es la franqui-
cia? El franquiciador crea un
sistema propio de comercializa-
cién de productos y servicios:
innova. Esta innovacion se rea-
liza bajo una marca: lo desa-
rrolia y experimenta en centros
piloto (normalmente durante
uno o dos afios) y, posterior-
mente, cede este conocimiento
junto con una asistencia bajo el
paraguas de la marca a cam-
bio de un royalty. ¢Hablamos
de un contrato de distribucion?
Radicalmente no. Lo esencial
de la franquicia es el conock
miento o know how, cimulo de
experiencias que hace gue un

socio de Jausas
presidente del Comité de Expertos AEF

negocio sea exitoso, Negocio
que puede ser muy distinto del de comprar y vender productos.
Cuando a un franguiciador se le aplican, mutatis mutandis, las
previsiones de los contratos de distribucion pensados para con-
cesionarios de automdviles o electrodomésticos, se dan parado-
jas como las siguientes: en primer lugan la imposibilidad de pro-
teger el know how, ya que el franquiciador no podra negar Ja ce-
sién del contrato a cualquier tercero gue se comprometa por es-
crito a mantener la organizacion, medios y recursos que el ce-
dente mantenia. ¢Cémo impedir entonces la venta a un compe-
tidor? ¢Y qué sucede si el negocio es intuitu personae, en fun-
cion de las cualidades de la persona y su dedicacién 100%7;
también la imposibilidad de proteger el know how postcontrac-
tual, ya que la cldusula de no competencia postcontractual, ne-
cesaria para que el conocimiento no se expanda gratuitamente,
estd penalizada con una indemnizacién de dafios y perjuicios; y
la ruptura del equilibrio financiero, ya que es evidente que un ro-
yalty del 3% al 5% no permite asumir sistemas de informacion
permanente al franquiciado de todo lo que pueda afectar a su
negocio, de indemnizacién por inversiones no amortizadas o por
clientela que preve la Ley.

La franquicia en Espafia funciona (24.000 millones factura-
dos en 2010 y 231.000 empleos) y permite @ muchos de-
sempleados abrir peguefios negocios amparados por una mar-
ca y el conocimiento del franquiciador. Con esta nueva norma
Espafa dejarad de ser destino de las franquicias extranjeras y
perderemos una ayuda considerable para nuestra recupera-
cién. Seria recomendable que los politicos dejaran de pensar en
hacer leyes, muchas leyes, y pensaran de una vez por todas en
ayudar a las ideas.
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franquiciado en el caso de que el franquiciador estableciera en
el contrato una cldusula de no competencia tras la finalizacion
de la relacidn, como medida -esencial en la férmula- de pro-
teccidn de su saber hacer. Una indemnizacion “cifrada en la
media anual del importe neto de la cifra de negocios obtenida
por el franquiciador durante los ultimos cinco afios de vigencia
del contrato”, segun explica en su tribuna el director de Ernst
& Young, José Dominguez Leandro, y que supondréd un nuevo
coste para la central.

La obligatoriedad de indemnizar al asociado vinculado por
dicha cldusula de no competencia tendria una consecuencia in-
mediata, segun la patronal. “Los franquiciadores deberan au-
mentar los royalties para soportar las indemnizaciones, por lo
que muchas cadenas dejaran de ser competitivas y deberan ce-
rrar’. Pero no sélo esto, ya que de aprobarse el proyecto, el CEJ
considera que “desaparecera” el control sobre el saber propio
de la compaiiia, ya que la regulacion otorga potestad al fran-
quiciado para traspasar su coutrato, con un unico re-
quisito: “Ningun franquiciador podrd evitar la
cesion del contrato a un tercero ajeno a la
red, incluso compe-
tidor”, siempre que
¢éste se comprometa
por escrito a mante-
ner los medios y re-
cursos con los que
ya operaba el ce-
dente, segun explica
Jordi Ruiz, presi-
dente del CEJ.

El punto mas conflictivo del pro-
vecto es la denominada indemni-
zacion por clientela que recibiria
el franquiciado a la finalizacion
del contrato en caso de que el
franquiciador establezca una
clausula de no competencia, co-
mo medida -esencial en la for-
mula- de proteccion de su saber

REGISTRO DE Tacer.

FRANQUICIADORES
Y DIP

Mas alla de estos puntos de con-
flicto, en lo que atafie especifica-
mente a la regulacion del régimen de
franquicia, el documento integra aspectos
ya en vigor para el sistema, como por ejem-
plo, su articulo 30, donde se recoge el deber del
franquiciador de comunicar el inicio de su actividad en el
plazo de tres meses desde su inscripcidn en el Registro de Fran-
quiciadores, o la exigencia al franquiciador de entregar por es-
crito, con una antelacion minima de 20 dias a la firma de cual-
quier contrato, precontrato o entrega de cualquier pago por
parte del futuro asociado, de la informacién necesaria -DIP o
Documento de Informacién Precontractual- para que aquél
pueda decidir libremente y con conocimiento su incorporacién
a la red.

FRQ ha querido preguntar a cuatro expertos juristas sobre
uno de los temas de mayor actualidad de la franquicia, y que
mas consecuencias puede acarrear a sus operadores, y a conti-
nuacién publicamos las conclusiones extraidas de tres miem-
bros del Comité de Expertos Juridicos de la Asociacién Espafio-
la de Franquiciadores y el de la directora del Departamento Ju-
ridico de una de las cadenas de mayor peso del sector como es
Telepizza. FR@Q D.A.M.
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Falta una norma que
establezca qué preceptos
son imperativos

El Proyecto de Ley de Contratos
de Distribucién (en adelante
PLCD) alude en su articulo 2f. al
contrato de franquicia como una
de las principales modalidades
de contratos de distribucién, in-
cluyendo aguel en un marco nor-
mativo previsto y pensado para
un tipo de contratos que nada
tienen que ver con el instituto de
la franquicia.

Lo anterior da lugar a que los
preceptos de la citada ley resul-
tan, en el mejor de los casos,
inaplicables y en el peor, entor-
pecedores y perjudiciales para el
normal desarrollo de las relacio-
nes entre el franquiciador y el
franquiciado.

El objeto del contrato de franquicia no es la distribucion en
si mismo sino la cesion o licencia de una tecnologia de un sis-
tema operativo o know how propio del franquiciador bajo un
sistema de control y supervisién por el propio franquiciador; en
contraprestacion a lo anterior, el franguiciado debe abonar al
franquiciador un canon o porcentaje sobre ventas.

El PLCD alude en su exposicién de motivos y proclama en
su articulo 4 la primacia del principio de libertad de pactos, lo
que apoyaria el caracter dispositivo y no imperativo de esta ley
que solo seria de aplicacién cuando el contrato no prevea una
regulacion expresa en algln aspecto de la relacién contractual.

Pero falta en el PLCD una norma como el articulo 3 de la
Ley del Contrato de Agencia que establezca claramente qué
preceptos del texto legal son imperativos y cuéles no.

En la duda, la combinacion de este principio, el de aplica-
cion de la ley en defecto de regulacion expresa, junto a lo aje-
no del instituto de la franquicia con respecto a la distribucion
comercial, convierten en recomendable incluir en los contratos
de franquicia no sélo la renuncia expresa a la aplicacion de la
norma finalmente resultante del actual PLCD, sino una especi-
fica y concreta regulacion contractual de todos aquellos térmi-
nos y condiciones contractuales que se deseen sean regulados
de manera diferente a como lo hace el legislador.




Muchas redes no
podran soportar los
costes adicionales
La transmision del know how y
otros derechos de propiedad inte-
lectual, integrado en el sistema
propio de comercializacion de pro-
ductos o servicios objeto de toda
actividad en régimen de franqui-
cia, resulta ser consustancial al
concepto de franquicia.

Know how y derechos de pro-
piedad intelectual que, de confor-
midad con la normativa que regu-
la los citados derechos, quedan
protegidos del uso indebido por
aquellos franquiciados que han

dejado de serlo a la terminacion
de su contrato de franquicia. Pro-
teccion mas tedrica que practica,
como se pone de relieve, a la ho-
ra de establecer dicha prohibicion
ante los tribunales. Es por ello por lo que, si el franquiciador quie-
re protegerse contra dicho uso indebido, se ve necesariamente
obligado a establecer, para obtener una proteccion efectiva de
sus derechos, una cléusula de no competencia postcontractual,
que impida al antiguo franquiciado valerse de conocimientos y de-
rechos intangibles propios del franquiciador.

Pues bien, en el reciente proyecto de Ley de Contratos de
Distribucion presentado por el Gobierno ante el Congreso, que
no tiene en cuenta las propias caracteristicas del régimen de
franquicia, sino que lo asimila, sin mas, a todos los demas sis-
temas de distribucién, viene a establecer un nuevo coste para
todos aquelios franquiciadores que establezcan un clausula de
no competencia —cldusula necesaria y obligatoria para prote-
ger su know how y demas derechos de propiedad intelectual
propios de su sistema de comercializacion-. Ese nuevo coste
consistira en la obligacién de abonar al franquiciado una in-
demnizacion por clientela, cifrada en la media anual del impor-
te neto de la cifra de negocios obtenida por el franquiciador du-
rante los Ultimos cinco afos de vigencia del contrato o, du-
rante todo el periodo de duracién del mismo, si esté fuese in-
ferior.

Esto supondra la imposibilidad de muchas redes actuales,
que no tienen las dimensiones ni las fortalezas econdmicas de
los grandes fabricantes, de poder soportar tales costes, que
les llevara al cierre de sus negocios, junto con los de sus fran-
quiciados o una barrera de entrada para nuevos emprendedo-
res que, en la actualidad, ven el sistema de franquicia como
una férmula para competir con los grandes operadores. Fre-
nos que repercutirdn en el consumidor final, que tendra me-
nos capacidad de eleccion, menos innovacion a su disposicion
y mayores precios por los mismos servicios.

El proyecto necesita

una revision profunda,
no cosmeética

El Boletin Oficial del Congreso
de las Cortes Generales, de
fecha 29 de junio de 2011,
publicaba el Proyecto de Ley
de Contratos de Distribucién,
tras haber decidido la Mesa
del Congreso, en su reunion
del mismo dia, encomendar
su aprobacion con competen-
cia legislativa plena y por el
procedimiento de urgencia a
la Comision de Industria, Tu-
rismo y Comercio.

Del borrador del proyecto
de Ley se dio traslado, por
plazo de diez dias y tan sélo
unos antes del inicio de su tra-
mitacién parlamentaria, a la

director Servicios Juridicos de Tormo Asociados

AEF, que presentdé un docu-
mento de alegaciones elaborado por el Comité de Expertos
Juridicos. .

Ese documento mostraba un rechazo frontal al texto ini-
cialmente propuesto y gue, Con escasas aungue en 0casio-
nes importantes modificaciones, es el que finalmente ha ini-
ciado el trémite de aprobacién parlamentaria.

Y aungue, como digo, ha habido alguna maodificacion de
calado entre el primer texto remitido y el finaimente llevado
al Congreso (como la redaccion de la Disposicion Transitoria
y el establecimiento ahora acumulativo -y antes no- de los re-
quisitos para la existencia de indemnizaciones por clientela),
el texto sigue sin ser el deseable.

Y es que lo que necesita el texto es una revision profun-
da, y no una casi cosmética como la hecha en fase de ale-
gaciones.

Como muestra un botan: la Exposicién de Mativos, en su
redaccion inicial, sefalaba que la ley trata de fomentar una
cultura de cooperacidn que sirva para disminuir el “elevado
grado de conflictividad del sector”. Tras manifestar en fase
de alegaciones que, en relacién a la franquicia, tal afirmacién
no responde a la realidad, el borrador presentado al Con-
greso ha eliminado la palabra "elevado”. Lo preocupante es
que el texto contiene aspectos que tendran, sin duda, el in-
deseable efecto de elevar la hasta ahora baja litigiosidad de
la franquicia. No parece de recibo que, donde la actual si-
tuacion deberia exigir reforzar la seguridad juridica de una
forma de colaboracion empresarial que puede ayudar nota-
blemente a la creacién de empleo, se camine en la direccion
contraria.
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