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PALABRAS PREVIAS

La publicacién de la obra de Maria Asuncién Cebrian Salvat El contrato de
franquicia en Derecho internacional privado europeo constituye un motivo de
enorme satisfaccién para la Asociacién Esparfiola de Profesores de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales, ya que ha sido galardonada con
el IT Premio AEPDIRI «Mariano Aguilar Navarro» a la Mejor Tesis Doctoral
en Derecho Internacional Privado*.

Desde 2015, con miras a impulsar carreras investigadoras de excelencia
de sus miembros més jévenes, la AEPDIRI decidié premiar las mejores tesis
doctorales en cualquiera de las disciplinas cubiertas por la Asociacion, de-
fendidas en una Universidad espafiola, publica o privada, convocando bienal-
mente los premios «Adolfo Miaja de la Muela» a la Mejor Tesis Doctoral en
Derecho Internacional Pablico, «Mariano Aguilar Navarro» a la Mejor Tesis
Doctoral en Derecho Internacional Privado, y «Antonio Truyol y Serra» a la
Mejor Tesis Doctoral en Relaciones Internacionales. Como consta en las ba-
ses (www.aepdiri.com) todas las tesis que concurren a los premios han de
haber obtenido la maxima calificacion.

A partir de la segunda edicion, la AEPDIRI y la editorial Marcial Pons
alcanzaron un acuerdo para la publicacién de los textos premiados. Asi, la
tesis de Maria Asuncién Cebrian, defendida en la Universidad de Murcia, es
la segunda publicacién de esta coleccién iniciada con las tesis premiadas
en la segunda edicién de los Premios AEPDIRI.

En esta ocasién el tribunal estuvo integrado por los profesores Elisa Pérez
Vera, catedratica emérita de Derecho Internacional Privado de la Universidad
Nacional de Educacién a Distancia; José Luis Iglesias Buhigues, catedratico
de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Valencia, y Marta Re-
quejo Isidro, senior research fellow en el Max Planck Institute for Internatio-
nal, European and Regulatory Procedural Law. El premio fue concedido por
unanimidad.

La Junta de la AEPDIRI quiere aprovechar estas lineas para felicitar a
la autora por el premio obtenido, merecido reconocimiento a la calidad de

* El I Premio AEPDIRI «Mariano Aguilar Navarro» fue declarado desierto.
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su trabajo, y para desearle mucha suerte en su carrera académica. También
deseamos animar a los jovenes investigadores, miembros de la Asociacién, a
presentar sus trabajos a las préximas ediciones de los Premios a las Mejores
Tesis Doctorales.
Caterina GARCIA SEGURA
Presidenta de la AEPDIRI



PROLOGO

Cuentan las crénicas renacentistas que Leonardo da Vinci fue un estudio-
so y un virtuoso sin par de multiples ciencias y artes. Su ansia de adquirir un
conocimiento de la realidad desde diferentes puntos de vista fue, precisamen-
te, lo que le hizo ganar fama universal y lo que confirié a sus obras un carac-
ter cercano a la perfecta imitacién de la realidad. Leonardo tuvo el acierto
de analizar la naturaleza a través del doble prisma de la ciencia y el arte. De
ese modo, Leonardo queria captar todos los matices posibles de la realidad
para alcanzar, asi, la posibilidad de conocer, realmente, la naturaleza, y en
particular, el ser humano.

Pues bien, los grandes teéricos del Derecho también se han preguntado si
un jurista que estudia y analiza la normativa aplicable debe adoptar una pers-
pectiva leonardesca y enfocar su estudio con diversas lentes metodolégicas
o, por el contrario, deben aplicar un enfoque estrictamente normativista que
rechace toda contaminacién procedente de elementos no juridicos.

La doctora Diia. Maria Asuncién Cebridn Salvat presenta una monografia
sobre el contrato de franquicia en Derecho internacional privado europeo. Se
trata de la adaptacién de una parte de su tesis doctoral, tesis que obtuvo el II
Premio AEPDIRI «Mariano Aguilar Navarro» a la mejor Tesis Doctoral en De-
recho Internacional Privado en 2017. El lector se halla ante un estudio de la
regulacion que ofrece el Derecho internacional privado de la Unién Europea
sobre el contrato de franquicia internacional. Por tanto, podria pensarse en
un primer momento, y no sin buenos motivos, que constituye un ejercicio de
«estudio de las normas legales» desconectado de toda referencia no juridica.
No es asi. Arranca de manera inmejorable el texto al aceptar que antes que
la normativa debe comprenderse el objeto de dicha normativa: el contrato de
franquicia internacional, en este caso. Un contrato que nace en los Estados
Unidos de América y que es muy bien recibido en Europa y en el resto del
mundo como el adecuado mecanismo legal para penetrar, con un riesgo cal-
culado y moderado, en mercados locales de caracteres particulares.

El estudio de la doctora Cebridn Salvat constituye un sélido baluarte para
los amantes del Derecho internacional privado porque hunde sus fundamen-
tos en la estructura del contrato de franquicia internacional, en sus distintos
tipos, en sus objetivos y en el respectivo papel desarrollado por franchisee y
franchisor. La parte dedicada a la competencia judicial internacional contie-
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ne un exhaustivo analisis critico de los muy diversos perfiles que presenta el
contrato internacional de franquicia. En este sector quedan puestas de relie-
ve las ventajas de una adecuada eleccién de los tribunales competentes por
las partes. Junto a ello, el estudio profundiza en el laberinto de los contratos
marco de franquicia, los contratos de ejecucién de la misma, el contrato de
master franquicia y las temidas «cadenas de contratos». En este punto, ne-
cesario es poner de manifiesto que la parquedad del art. 25 del Reglamento
Bruselas I bis debe ser objeto de un adecuado desarrollo judicial para pro-
porcionar respuestas satisfactorias a la tipica litigacion poliédrica que deriva
de las relaciones de franquicia internacional. Otro punto a destacar son los
problemas calificatorios de estos contratos en el sector de la competencia
judicial internacional regulada por el citado Reglamento europeo. La autora
utiliza el catdlogo europeo de conceptos juridicos relevantes para el Derecho
internacional privado y suministra soluciones eficientes, de modo que la li-
tigacién quede emplazada ante los tribunales del Estado miembro en cuyos
estrados el coste de litigar sea el mas reducido posible para las partes. Un
completo analisis del casi infinito elenco de acciones procesales posibles deri-
vadas de un contrato internacional de franquicia proporciona a este capitulo
un caracter practico sumamente atractivo.

En la parte relativa al Derecho aplicable a los contratos internacionales de
franquicia, el estudio queda enmarcado en el Reglamento Roma I, el auténti-
co corazén conflictual del Derecho internacional privado europeo. El analisis
vuelve a ser exhaustivo, completo, minucioso y profundo. Ahora bien, dos da-
tos emergen del mismo con personalidad propia. En primer lugar, la autora
demuestra, con precisién de relojero suizo, que el punto de conexién previsto
para el contrato de franquicia en el art. 4.1.e) del Reglamento Roma I, con
frecuencia, conducira a un resultado conflictualmente ineficiente que debe
pagar el franchisor. Ello tendra el efecto negativo de frenar la conclusién de
franquicias internacionales en la Unién Europea, lo que, desde luego, no es
nada que se deba festejar. En segundo lugar, la autora se interna con armas
y bagajes en el proceloso mar de las leyes de policia aplicables a la franqui-
cia internacional. En ese mundo inestable, auténtico nido del nacionalismo
juridico mas ineficiente, arenas movedizas para el jurista més avezado, la
doctora Cebridn mantiene con solidez una posicién firme en defensa de una
interpretacién restrictiva del concepto y de la aplicacién de tales normas na-
cionales. Ello presenta el beneficioso efecto de corregir los delicados equili-
brios politicos que han llevado al Tribunal de Justicia de la Unién Europea a
escanciar una jurisprudencia criticable que hace de los contratos internacio-
nales una victima inocente de las legislaciones nacionales proteccionistas de
los Estados miembros.

Tras una lectura pausada de esta excelente monografia, el jurista interesa-
do en el Derecho internacional privado podria pensar que el exceso de preci-
sién de la autora, su completisimo examen de la realidad econémica, social y
juridica relativa al contrato de franquicia a través de un lenguaje tan exacto
como comprensible y su profundo conocimiento de la estructura de este con-
trato en el Derecho internacional privado europeo, conducirian a una obra
de hiper-realismo juridico. Pues no es asi. La sonrisa de la Mona Lisa fue el
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fruto de los estudios de Leonardo sobre psicologia, historia, arte, 6ptica y
técnica, pero no acabé siendo una obra de hiperrealismo sino una expresion
del célebre sfumato. Leonardo pensaba, y qué razén llevaba, que las lineas
difuminadas, producto de aplicar varias capas de pintura sobre el dibujo ori-
ginal, son las mas reales porque los seres humanos captan el espiritu mejor
que el detalle. Ese sfumato proporciona profundidad, que es lo que el ser
humano busca. Del mismo modo, el lector que se adentre en esta monografia
tendra la impresion final de que su autora ha sido extraordinariamente meti-
culosa, ordenada y exhaustiva y ha empleado todos los elementos juridicos,
econdémicos y sociales que son precisos para ofrecer un estudio del contrato
de franquicia internacional en el Derecho internacional privado europeo. Sin
embargo, percibira también el lector que ello no ha hecho de esta excelente
monografia una obra de aburrido hiperrealismo, sino un muy profundo es-
tudio del Derecho internacional privado europeo y los contratos de franqui-
cia. Esta obra es, en definitiva, un ejemplo de sfumato juridico, resultado de
la perfecta combinacién de un talento muy notable, de cientos de horas de
trabajo riguroso y de un uso de la técnica juridica, del analisis social y de las
herramientas econémicas. Esta obra es un sfumato juridico que deleitara al
jurista ansioso por aprender y comprender el Derecho internacional privado
europeo.

Javier CARRASCOSA GONZALEZ

Catedratico de Derecho internacional privado
Universidad de Murcia



INTRODUCCION

La franquicia es un modelo de negocio que ha demostrado su éxito y su
capacidad de adaptacion a muy diferentes sectores'. Hoy en dia, las franqui-
cias estan presentes en mas de dos tercios de los paises del mundo y reali-
zan en los mismos una grandisima contribucién econémica?. McDonald’s, la
franquicia por excelencia, cuenta con mas de 31.000 establecimientos fran-
quiciados en méas de 100 paises, que en 2016 ingresaron més de seis billones
de euros?. Yum!, el franquiciador de insignias tan conocidas como Pizza Hut
o Kentucky Fried Chicken, tiene una red de mas de 40.000 establecimientos e
ingres6 en ese mismo afio méas de doce billones de euros*.

Por paises los resultados también son muy satisfactorios. La franquicia
tiene un gran impacto econémico y social en la mayoria de economias nacio-
nales. Tanto en Canada como en Estados Unidos el sector del «business for-
mat franchising», el equivalente a la «franquicia» en Europa, representa apro-
ximadamente el 10 por 100 del PIB nominal®. En algunos paises asiaticos,
esta cifra se eleva hasta el 12 o 15 por 100 (Malasia, Singapur)®. De hecho,
se trata de uno de los sectores cuya media de crecimiento se ha mantenido
a pesar de la crisis econémica mundial, previéndose un crecimiento de un
1,7 por 100 en el nimero de establecimientos franquiciados para 20177. Es
particularmente relevante la expansién prevista para esta forma contractual
en los paises en desarrollo®.

! R. SCHULZE, Franchising im Europdischen Privatrecht, Baden Baden, Nomos, 2001, p. 11.

2 E. CRAWFORD SPENCER, The regulation of franchising in the new global economy, Cheltenham, Ed-
ward Elgar, 2010, p. 7.

3 McDONALD’S CORPORATION, «Investors Annual Report», 2015, p. 12, disponible en Attp://www.
aboutmcdonalds.com/content/dam/AboutMcDonalds/Investors%202/2015%20Annual%20Report.pdf
(fecha ultima consulta: 20 de marzo de 2017).

4 Yum! BranDs INc., «The Company», disponible en http://www.yum.com/company/ (fecha dltima
consulta: 20 de marzo de 2017).

5 J. Apams y K. V. PRITCHARD JONES, Franchising: Practice and Precedents in business format franchi-
sing, Londres, Bloomsbury, 2006, p. 5; J.-P. GUYENOT, ¢Qué es el franchising? Concesiones comerciales,
Buenos Aires, Ejea, 1977, p. 28.

¢ E. CRAWFORD SPENCER, op. cit., p. 7.

7 INTERNATIONAL FRANCHISE ASSOCIATION, Franchise Business Economic Outlook 2016, 2016, p. 1,
disponible en hitp://femarket.franchise.org/FranchiseOutlookJan2016.pdf (fecha tltima consulta: 20 de
diciembre de 2017).

8 Véase ICEX, «El modelo de negocio de la franquicia se cuadriplicara en la India hasta 2017», 18
de julio de 2013, disponible en http://www.icex.es/icex/es/navegacion-principal/todos-nuestros-servicios/
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Sin embargo, en la Unién Europea las cifras son manifiestamente inferio-
res. Segun los tltimos datos proporcionados por la European Franchise Fede-
ration, los ingresos del sector de la franquicia representaron tnicamente un
2,06 por 100 del PIB nominal de la UE. Ademas, de todas las insignias fran-
quiciadas en la Unién Europea, el porcentaje de insignias extranjeras (ya sea
de otro Estado miembro o de terceros Estados) también es bajo, aproximada-
mente un 31 por 100 del total®. Por otra parte, existe una muy desproporcio-
nada concentracién de la franquicia solamente en cinco Estados miembros
(Reino Unido, Italia, Francia, Alemania y Espafia) en relacién con el resto:
estos Estados representan aproximadamente el 80 por 100 de los ingresos
del sector en Europa!®. Estos Estados miembros en que estd mas presente
la franquicia son ademaés los Estados en que existe un menor porcentaje de
franquicias internacionales!'.

Estos datos evidencian que a nivel comparativo existe una barrera en Eu-
ropa para la creacion de franquicias, en especial de franquicias internaciona-
les. Esto ha sido calificado como una pérdida de oportunidades para la Unién
Europea, si se tiene en cuenta los beneficios que genera esta figura no solo
para franquiciador y franquiciado sino también para el mercado interior y
la sociedad europea: la franquicia internacional genera empleo, permite que
pequenos y medianos comerciantes accedan a sistemas innovadores que no
estaban a su alcance en sus propios Estados miembros y abarata los precios
finales de los productos como consecuencia de la generaciéon de economias
de escala. Se trata de la «mano invisible» del Derecho privado, capaz de bene-
ficiar no solo a las partes de la relacion sino a toda la sociedad 2.

Hasta ahora, se ha senalado que este insuficiente rendimiento de la fran-
quicia internacional en la Unién Europea podia deberse a la escasa y hete-
rogénea regulacién que se hace de este contrato en los Estados miembros 3.
Estas distintas regulaciones supondrian un obstaculo al mercado interior,
por lo que para solucionarlo se ha sugerido la promulgaciéon de una norma

informacion-de-mercados/paises/navegacion-principal/noticias/4693226.html?idPais=IN (fecha altima
consulta: 20 de marzo de 2017).

° Datos obtenidos a través del calculo de la media aritmética de los datos por paises publicados
con fecha mas reciente por la EUROPEAN FRANCHISE FEDERATION, European Franchise Report, 2012, p. 59,
disponible en http://www.eff-franchise.com/ (fecha tltima consulta: 20 de diciembre de 2017).

10 M. ABELL, The regulation of franchising in the European Union, Tesis Doctoral, Queen Mary Uni-
versity of London, 2011, p. 48.

I Segtin los datos mas recientes del informe EUROPEAN FRANCHISE FEDERATION, European Franchise
Report, op. cit., el porcentaje de insignias extranjeras en Reino Unido era del 20 por 100, en Italia del 15
por 100, en Francia del 15 por 100, en Alemania del 20 por 100 y en Espafia del 19 por 100. Estos datos
contrastan con los de Croacia con un 70 por 100, Austria con un 54 por 100, Eslovenia con un 52 por
100, Republica Checa con un 45 por 100 o Bélgica con un 40 por 100.

12 J. CARRASCOSA GONZALEZ, «La autonomia de la voluntad conflictual y la mano invisible en la con-
tratacién internacional», Diario La Ley, num. 7847, 2012, pp. 1-5, esp. p. 5; J. CARRASCOSA GONZALEZ, «La
autonomia de la voluntad en la contratacién internacional», en VV.AA., Autonomia de la voluntad en el
Derecho Privado, Estudios en conmemoracion del 150 aniversario de la Ley del Notariado, t. V, Madrid,
Consejo General del Notariado, Wolters Kluwer, 2012, pp. 603-766, esp. p. 766.

13 Estas diferencias regulativas pueden observarse en las obras de E. CRAWFORD SPENCER, op.
cit., pp. 227-312; G. G. BoGAERT y U. LoHMANN, Commercial agency and distribution agreements: law
and practice of the Member States of the European Union, La Haya, Kluwer Law International, 2000;
M. MENDELSOHN, Franchising in Europe, Londres, Continuum, 1992; R. SCHULZE, op. cit., pp. 23-151.
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europea uniforme que garantice unas mismas reglas de juego para todos los
franquiciadores y franquiciados que se establezcan en la Unién 4.

Sin embargo, varias consideraciones parecen apuntar a que tales diferen-
cias de regulacién no son el problema y a que una normativa uniforme no
terminaria de impulsar la franquicia internacional en el mercado interior.
En primer lugar, la falta de regulacién de la franquicia en la mayoria de or-
denamientos de la Unién Europea es mas aparente que real. Es cierto que
unicamente algunos Estados tienen normativa especifica sobre este tipo de
contrato, pero ello no significa que los mismos no queden sujetos al Derecho
contractual comuin de cada ordenamiento ni que carezcan de una regulacién
jurisprudencial. De hecho, los Estados con mas presencia de establecimien-
tos franquiciados no coinciden con aquellos que cuentan con una regulaciéon
legislativa mas completa. Reino Unido y Alemania carecen de normas es-
pecificas sobre los contratos de franquicia. En cuanto a Espafa y Francia,
solamente cuentan con una norma de informacién precontractual. De los
cinco Estados con una mayor presencia de establecimientos franquiciados
solamente Italia tiene una norma que regula el contenido de la relacién con-
tractual.

En segundo lugar, la falta de homogeneidad en el tratamiento de estos
contratos no ha de considerarse automéaticamente como un problema, ni
como un hecho que haya de llevar inevitablemente a la unificacién mediante
una norma europea'®. La competencia regulativa («regulatory competition»)
entre Estados miembros permite que los particulares puedan escoger entre
distintos ordenamientos aquel que mas les conviene para regir sus relacio-
nes'®. A esto se afiade que en materia civil, en la que la competencia es com-
partida entre la Unién Europea y los Estados miembros, la intervencién de la
Unién Europea ha de ser la minima indispensable en virtud del principio de
subsidiariedad (art. 5 TFUE) 7.

En tercer lugar, la franquicia es una materia sensible en la que los Estados
miembros tienen visiones diferentes sobre el papel de una de las partes del

14 A. WIEWIOROWSKA, «Franchising» (Study for the European Parliament), IP/A/IMCO/2015-05,
PE 578.978, 2016, esp. p. 16; M. ABELL, The regulation..., op. cit., p. 85; A. FRIGNANI, Il Diritto del
commercio internazionale, Milan, Ipsoa Informatica, 1986, pp. 292-293; R. SCHULZE, op. cit., p. 18; en
contra, H. KENFACK, La franchise internationale, Tesis Doctoral, Universidad Tolouse 1 Capitole, 1996,
pp. 478-479.

15 Parte de la doctrina ha sido muy critica con la unificacién europea del Derecho privado: Y. LE-
QUETTE, «Le code européen est de retour», RDC, num. 3, 2011, pp. 1028-1044, esp. p. 1029; B. Fau-
VARQUE-COSSON y D. MAZEAUD, Pensée juridique frangaise et harmonisation européenne du droit, Parfs,
SLC, 2003, p. 292; menos critico es P. ANCEL, «Le droit des contrats: Les frontieres du droit privé
européen en matiére contractuelle a I'épreuve de la proposition de réglement sur le Droit commun eu-
ropéen de la vente», en E. POILLOT et al., Les frontiéres du Droit privé européen, Bruselas, Larcier, 2012,
pp. 257-282, esp. p. 259.

16 'W. KERBER, «European system of private laws: an economic perspective», en F. CAFAGGI y
H. MuR WATT (eds.), Making European Private Law: Governance design, Cheltenham, Edward Elgar,
2008, pp. 64-97, esp. p. 83; J. TRACHTMAN, «Regulatory Competition and Regulatory Jurisdiction», Jour-
nal of International Economic Law, vol. 3, num. 2, 2000, pp. 331-348, esp. p. 334.

7 H. AGUILAR GRIEDER, «La cooperacion judicial internacional en materia civil en el Tratado de
Lisboa», CDT, nam. 2, 2010, pp. 308-338; J. J. ALvaREZ RuUBIO, «El tratado de Lisboa y la plena comuni-
tarizacion del espacio de libertad, seguridad y justicia», REEI, nim. 15, 2008, pp. 1-33.
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contrato, el franquiciado. Asi, tal y como se expondra en el presente estudio,
en algunos Estados se le considera de forma prejuiciosa como una parte dé-
bil, digna de proteccién, de forma que se le llega a aplicar incluso normas
sobre consumo o trabajo (Alemania, Francia, Bélgica). Por el contrario, en
otros Estados miembros se considera al franquiciado en todos los sentidos
como un profesional, un empresario independiente que contrata con pleno
conocimiento (Reino Unido, Italia). Esta diferencia de criterio entre los Esta-
dos miembros dificultaria en gran medida una armonizacion a nivel europeo.

Estos argumentos indican que la solucién propuesta hasta ahora por la
doctrina, es decir, la creaciéon de una norma unificada a nivel europeo, no se-
ria la mas adecuada para aumentar los contratos de franquicia internacional
en la Unién Europea, por lo que es necesario plantearse otras hipétesis.

Bien es sabido que para superar las barreras al comercio internacional la
tradicional solucién alternativa a la unificacién material del Derecho ha sido
la de crear un Derecho internacional privado (en adelante, «Dipr.») que pro-
porcione a las partes una norma previsible y segura sobre la autoridad ante
la que podran dirimir una posible controversia, sobre la Ley que se aplicara
a la misma y sobre la validez extraterritorial de una decisién emitida por
tal autoridad'®. La creaciéon de un Derecho internacional privado europeo
(en adelante «EPIL», acrénimo de «European private international law») de
normas seguras y previsibles ha sido el mecanismo preferido del legislador
europeo para eliminar los obstaculos de Derecho privado y fomentar el creci-
miento del mercado interior.

Este trabajo se plantea averiguar si esa barrera a la contratacién interna-
cional de franquicias en la Unién Europea puede deberse a que las normas
sobre Dipr. aplicables a las mismas no son capaces de proporcionar a las
partes contratantes seguridad juridica y previsibilidad, es decir, si las mismas
podrian estar siendo un obstaculo al buen funcionamiento del mercado inte-
rior en este sector. En definitiva, se trata de responder a la siguiente pregunta:
¢Las normas de Dipr. que se aplican en la Unién Europea a los contratos de
franquicia proporcionan soluciones seguras y previsibles? Solo si la respues-
ta es afirmativa se disminuiran los costes de intercambio internacional y los
operadores econémicos europeos estaran dispuestos a entrar en una relacion
de franquicia internacional.

La propia naturaleza del contrato de franquicia invita a plantearse esta
cuestion, pues sin duda se trata de una figura juridica que tiene todos los in-
gredientes para causar dificultades en Dipr.: como ya se ha indicado, se trata
de un contrato atipico en muchos ordenamientos, con una incidencia muy
importante en la economia de los Estados y que permite diferentes perspecti-
vas sobre la necesidad de proteger a una de las partes contractuales; ademas,
se trata de un contrato en que las partes intercambian un gran nimero de
prestaciones y que en la mayoria de ocasiones viene acompariado de otros
contratos que lo complementan o desarrollan (contratos de arrendamiento,
de financiacién, de publicidad...).

8 C. TWIGG-FLESNER, The Europeanisation of Contract Law, Oxon, Routledge, 2008, pp. 4 y 8.
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Adoptar esta perspectiva de analisis supone aceptar que el Dipr. tiene un
importante papel en el crecimiento del mercado interior. Se trata de asumir
no solo que el Dipr. existe como consecuencia de las relaciones entre perso-
nas de distintos Estados (=Dipr. como consecuencia) sino que el Dipr. sir-
ve para fomentar esas relaciones (=Dipr. como causa). En otras palabras, el
Dipr. no es solamente la consecuencia de la divisién del mundo en Estados .
No solo sirve para solucionar los problemas de conflicto de Leyes de las re-
laciones humanas que traspasan las fronteras de esos Estados, sino que, si
proporciona normas seguras y previsibles, servird para aumentar el niimero
de esas relaciones transfronterizas y con ello el bienestar de la sociedad?.

Este razonamiento es el que verdaderamente subyace a la denominada
«europeizacién» del Dipr.2'. Desde que en el Tratado de Amsterdam se esta-
blecié el compromiso de la creacién de un «espacio de libertad, seguridad y
justicia sin fronteras interiores» (art. 3.2 TUE)?? el Dipr. ha experimentado
un cambio de paradigma. Sus modos de razonar han cambiado. Sus normas
ya no son neutras en el sentido clasico del término defendido por F. K. von
Savigny. Las normas de Dipr. ya no han de buscar tinicamente la justicia
conflictual, sino también la eficiencia conflictual. El EPIL no ha de ser solo
conflictualmente justo, sino también conflictualmente eficiente. Es decir, las
normas de Dipr. europeo tienen que reducir los costes del intercambio inter-
nacional, para que se produzca un aumento de dichos intercambios y con ello
se fortalezca el mercado interior?. Este enfoque es, ademas, el mas ajustado
alos derechos humanos, pues un Dipr. eficiente permite implementar el dere-
cho a la tutela judicial efectiva?*.

19 D. BUREAU y H. MUIR WATT, Droit International Privé, Tome I, Paris, Presses Universitaries de
France, 2014, p. 20; A. FRIGNANI, I] Diritto..., op. cit., p. 31.

20 J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Globalizacién y Derecho internacional privado en el siglo XX1», Anales
de Derecho, nam. 22, 2004, pp. 17-58.

2l Sobre esta «europeizacién», antes llamada «comunitarizacién» del Dipr. de los Estados miem-
bros vid. A.-L. Caivo CARAvAca, «El Derecho Internacional Privado de la Comunidad Europea», Anales
de Derecho, Universidad de Murcia, nam. 21, 2003, pp. 49-69; A. V. M. STRUYCKEN, «Les conséquences
de l'integration européenne sur le developpement du droit international privé», RCADI, t. 232, 1992,
p- 284; M. FALLON, «Les conflits de lois et de juridictions dans un espace économique intégré. Lexpéri-
ence de la Communauté Européenne», RCADI, t. 253, 1995, pp. 9-282; J. BasEpow, «The Communi-
tarization of the Conflict of Law under the Treaty of Amsterdam», CMLR, vol. 37, 2000, pp. 687-708;
K. BoELE-WOELKI y R. H. vAN 001K, «The Communitarization of Private International Law», Yearbook
of Private International Law, vol. IV, 2002, pp. 1-36; T. BALLARINO y L. MARI, «Uniformita e Riconosci-
mento. Vecchi problema e nuove tendenze della Cooperazione Giudiziaria nella Comunita Europea»,
RDI, 2006, pp. 7-46.

22 Vid. también arts. 67-89 TFUE, DOUE C 115, de 9 de mayo de 2008, pp. 1y ss.

23 M. FALLON, «Libertés communautaires et régles de conflit de lois», en A. FucHs (ed.), Les conflits
de lois et le systéme juridique communautaire, Paris, Dalloz, 2004, pp. 31-80, esp. p. 34; A. STRUYCKEN,
op cit., p. 284; L. RADICATI DI BR0OzOLO, «Linfluence sur les conflits des lois des principes de droit com-
munautaire en matiére de liberté de circulation», Revue Critique de Droit International Privé, vol. 82,
nam. 3, 1993, pp. 401-423; M. FALLON, «Les conflits...», op. cit., p. 9; M. WILDERSPIN y X. LEWIS, «Les
relations entre le droit communautaire et les régles de conflits de lois des Etats membres», RCDIP,
2002, nim. 1, pp. 1-37 y 289-313.

24 STEDH de 1 de marzo de 2016, Arlewin v. Suecia, ref. nim. 22302/10.



CAPITULO PRIMERO

CONTRATO DE FRANQUICIA INTERNACIONAL
Y MERCADO UNICO EUROPEO

1. CONCEPTO JURIDICO Y ECONOMICO DE CONTRATO
DE FRANQUICIA

El contrato de franquicia es «patrimonio juridico de la humanidad»!. Pese
a que carece de una legislacion especifica en la mayoria de Estados, es cono-
cido en todos los sistemas juridicos y manejado por los juristas de las grandes
empresas mas alla de las fronteras estatales?. Se dice por ello que la franqui-
cia ha adquirido una «tipificacién social», esto es, derivada de la practica
comercial?.

En la Unién Europea, la identidad de concepto de este contrato es atn
mayor. Todos los Estados miembros han adoptado una definicién casi idén-
tica del contrato de franquicia, ya sea de forma jurisprudencial, legislativa o
doctrinal®. Esta similitud se explica por la influencia de la definicién propor-
cionada por el legislador europeo en Derecho de la competencia en relacién
a estos contratos®. De todas sus versiones, la mas clara y sistematizada es
la que se encuentra en el Reglamento 4087/1988 relativo a la aplicacién del
apartado 3 del art. 85 TCE a categorias de acuerdos de franquicia®.

! A. FRIGNANI, Il contratto di franchising. Orientamenti giurisprudenziali prima e dopo la legge 129 del
2004, Milan, Giuffre Editore, 2012, p. 10.

2 F. GALGANO, La globalizzazione nello specchio del diritto, Bolonia, Il Mulino, 2005, p. 241.

3 A. FRIGNANI, 1] contratto di franchising..., op. cit., p. 11; A. FRIGNANI, I Diritto..., op. cit., p. 279.

4 L. VOGEL, La franchise au Carrefour du droit de la concurrence et du droit des contrats. Etats-Unis,
Union européenne, France, Allemagne, Italie, Paris, Panthéon-Assas, 2011, op. cit., p. 72.

5 Se inspiran en esta tanto los Estados miembros con legislaciones sobre franquicia, como la doc-
trina, las organizaciones privadas y los actores comerciales. Véase como ejemplo la definicién conte-
nida en los Principles of European Law on Commercial Agency, Franchise and Distribution Contracts
(«PEL CAFDC»), o en el Cédigo Deontolégico Europeo de Franquicia. Véase también las definiciones
de R. ALONSO SoTO y A. SANCHEZ ANDRES, «Los Contratos de Colaboracién», en A. MENENDEZ y A. Rojo
(dir.), Lecciones de Derecho Mercantil, vol. 11, Madrid, Thomson Civitas, 2012, pp. 95-112, esp. p. 100;
L. GARCIA GUTIERREZ, op. cit., p. 251; A. FRIGNANI et al., Il franchising, op. cit., p. 184.

¢ Reglamento (CEE) nim. 4087/88 de la Comisién, de 30 de noviembre, relativo a la aplicacion del
apartado 3 del art. 85 del Tratado a categorias de acuerdos de franquicia; DO L 359 de 28 de diciembre
de 1988, pp. 46-52. Actualmente le sustituye el Reglamento (UE) nim. 330/2010, cit.
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Conforme a la misma, se define el contrato de franquicia como «el con-
trato en virtud del cual una empresa, el franquiciador, cede a la otra, el fran-
quiciado, a cambio de una contraprestacion financiera directa o indirecta,
el derecho a la explotaciéon de una franquicia para comercializar determi-
nados tipos de productos y/o servicios y que comprende por lo menos: i) el
uso de una denominacién o rétulo comtn y una presentaciéon uniforme de
los locales y/o de los medios de transporte objeto del contrato, ii) la comuni-
cacion por el franquiciador al franquiciado de un “know-how”, y iii) la pres-
tacién continua por el franquiciador al franquiciado de asistencia comercial
o técnica durante la vigencia del acuerdo» [art. 1.3.5) R. 4087/1988]. A partir
de este concepto, que proviene del Derecho antitrust, cada Estado miembro
ha construido un concepto de contrato de franquicia a efectos de Derecho
privado, ampliando su alcance a cualquier «sujeto juridico» y modificando
algunos aspectos menores’.

La definicion del Reglamento de 1988 refleja perfectamente las notas que
caracterizan estos contratos tal y como se conciben en la practica comercial
europea: sus partes (franquiciador y franquiciado), las prestaciones princi-
pales intercambiadas por las mismas (por parte del franquiciador, cesion del
derecho a explotar el negocio, cesion de los derechos incorporales y del know-
how vy prestacion de asistencia técnica; por parte del franquiciado, pago de
una remuneracion y explotacién del negocio utilizando esos derechos incor-
porales y métodos de negocio), su finalidad econémica (la comercializacién
de determinados tipos de productos y/o servicios) y el importante peso de la
integracion en la red del franquiciador?.

Otro de los caracteres de esta definicién es que configura un concepto de
franquicia mas estricto que el americano. La nocién americana incluye toda
forma de distribucién con cesién de signos distintivos del empresario®. Esta
mayor amplitud puede apreciarse tanto en la legislacion'® como en la doctri-
na'l. La nocién europea, en cambio, se refiere tinicamente a este contrato en

7 Asi, la definicién italiana es idéntica a la definicién del Reglamento, afiadiendo el legislador solo
dos notas nuevas, relativas a la independencia de los contratantes y a la insercién en una red (art. 1 Le-
gge num. 129 del 6 maggio 2004 «Norme per la disciplina dell’affiliazione commerciale», GU nim. 120
de 24 de mayo de 2004). También la Ley belga se inspira en el Reglamento, si bien lo hace indirecta-
mente, pues copia la definicién italiana (art. X-26 Code de Droit économique, MB 29 de marzo de 2013,
p. 19975). La definicién espafiola se parece también a la del Reglamento, aunque afiade como notas
propias la exigencia de que el negocio se haya venido desarrollando anteriormente con experiencia y
éxito (art. 2.1 Real Decreto 201/2010, que regula el ejercicio de la actividad comercial en régimen de
franquicia y la comunicacion de datos al registro de franquiciadores, BOE num. 63, de 13 de marzo de
2010). No es tan similar la definicién rumana (art. 1 Ordonanta nr. 52 din 28-8-1997 privind regimul
juridic al francizei, MO, num. 224, de 30 de agosto de 1997). Por ultimo, la definicién francesa esta
completamente alejada del Reglamento, e incluye como elemento determinante de la existencia de
franquicia el pacto de «exclusividad» o «quasi-exclusividad» (art. L330-3 CCom).

8 K. P. PIBLER, «Franchising», op. cit., p. 727.

9 L. GARCIA GUTIERREZ, op. cit., p. 250; A. FRIGNANI, Il Diritto..., op. cit., p. 278. Sobre el concepto
americano de contrato de franquicia véase A. W. DNES, «The Economic Analysis of Franchise Con-
tracts», Journal of Institutional and Theoretical Economics, nam. 152, 1996, p. 297; G. GLICKMAN, Fran-
chising, Nueva York, Mathew Bender, 1969, pp. 19-21.

10 Por ejemplo, Section 681.3.b del New York Statute Franchise Act.

1S, C. MICHAEL, «Determinants...», op. cit., p. 268.
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que el empresario cede no solo sus signos distintivos, sino también su know-
how y se compromete a proporcionar asistencia al franquiciado, presentin-
dose este externamente como el franquiciador. En la definicién europea, el
franquiciador cede la totalidad de su «concepto de negocio», por eso, como
ya se ha indicado, a esta forma de franquicia se le conoce en Estados Unidos
como «business format franchising». Lo que en Estados Unidos serian los de-
mas contratos de distribucién con signos distintivos («dealership model fran-
chising» o «product franchising») en Europa son «contratos de distribucién»
o «contratos de concesién», pero no contratos de franquicia 2.

No obstante, estas definiciones heredadas del Derecho de la competencia
no reflejan dos de los caracteres esenciales de los contratos de franquicia: su
caracter de contrato «mixto» y su insercién en una operacién contractual
«compleja». Resulta necesario referirse a ambos con mayor detenimiento.

Los contratos de franquicia son contratos «mixtos», porque sus prestacio-
nes corresponden a varios tipos contractuales tipicos, es decir, a contratos
que tienen regulacion propia sustantiva en la mayor parte de los Derechos de
los Estados miembros 3. Muchas de las prestaciones que se intercambian en
el contrato de franquicia, separadamente consideradas, podrian ser objeto de
otros contratos (cesién de marca, transferencia o licencia de tecnologia, asis-
tencia técnica, suministro). En el contrato de franquicia, estas se organizan
de forma particular para alcanzar una causa o finalidad contractual tnica .

Junto con lo anterior, los contratos de franquicia suelen ser parte de
«operaciones contractuales complejas». Muchas de las prestaciones que se
acuerdan en un contrato de franquicia requieren un desarrollo posterior en
funcién del desarrollo de la operacién'>. Por ello la franquicia, mas que un
contrato, es un «conjunto de contratos», un «ensemble contractuel», formado
por un «contrato marco» y varios «contratos de ejecucién»'®. El «contrato
marco» regula los aspectos de base de la relacién juridica, las obligaciones

12 A. W. DNES, op. cit., p. 297.

13 En este trabajo se utilizan los términos «mixto» y «complejo» con un sentido distinto, en el que
«mixto» ilustra la cualidad de un tnico contrato compuesto por prestaciones multiples y en el que
«complejo» se refiere a una operacién contractual formada por varios contratos celebrados por las
partes. En Espaiia, estos términos son utilizados de forma sinénima por el TS para definir el contrato
en que «los distintos elementos que lo forman aparecen entrelazados e inseparablemente unidos por
la voluntad de las partes, de forma que no es posible aislarlos y regularlos separadamente, pues se
desnaturalizaria la voluntad y el fin econémico que las partes tuvieron en cuenta al contratar» (STS
de 26 de enero de 1994, RJ 446/1994; STS de 9 de octubre de 1995, RJ 7026/1995), definicién que se
corresponderia con la aqui utilizada para el «contrato mixto».

14 M. MENDELSOHN, Franchising Law, op. cit., p. 45; J. CARRASCOSA GONZALEZ, El contrato internacional
(fragmentacion versus unidad), Madrid, Civitas, 1992, pp. 148-149; P. LAGARDE, «Le dépecage dans le droit
international privé des contrats», Riv. Dir. Int. Proc., num. 11, 1975, pp. 649-677, esp. p. 653; C. PELLISE DE
URQUIZA, Los contratos de distribucion comercial, Barcelona, Bosch, 1999, p. 190; G. CassoNI, «I contratti
collegati nel diritto internazionale privato», Riv. Dir. Int. Pr. Proc., nim. 15, 1979, pp. 23-42, esp. p. 24.

15 P. WAUTELET, op. cit., p. 103. Véase por ejemplo la Sentencia del Tribunal de Gante, de 31 de
mayo de 2010, RABG, 2011, 309, nota de A. HANSEBOUT, que refleja que junto con el contrato de fran-
quicia, las partes firmaron otros acuerdos: uno relativo al stock de las mercancias, otro relativo a la
financiacién y otro relativo a los fondos de comercio (clientela).

16 F. LECLERC, «Le contrat-cadre en droit international privé», en VV.AA., Trav. Com. Fr. DIP, 2002-
2004, Paris, Pendone, 2005, pp. 3-25, esp. p. 5.
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para el franquiciador y el franquiciado que se han de cumplir a lo largo de
un periodo de tiempo. Los «contratos de ejecucién» de ese acuerdo marco
se celebraran en cumplimiento de las obligaciones pactadas por ambos con-
tratantes en el contrato marco!’. Estos contratos de ejecucién pueden res-
ponder por su contenido a los més variados tipos de negocios. Los contratos
mas comunes son los referidos al aprovisionamiento de los productos que
se comercializaran en el establecimiento franquiciado o de algunas de las
materias primas necesarias para esa comercializacién y al arrendamiento del
local en que se va a llevar a cabo la actividad franquiciada, pero también
pueden versar sobre asesoramiento, publicidad, alquiler, leasing o compra de
equipamiento o maquinaria, incluso sobre licencias para el uso de programas
informaéticos de gestién .

El vinculo existente entre el contrato marco y los contratos de ejecucion es
un vinculo de interdependencia y de jerarquia: los contratos de ejecucién son
contratos que dependen del contrato marco y orientados a facilitar su ejecu-
cion'®. Se podria decir que el contrato marco cumple una «funcién directiva»
de la operacién, pero su relevancia en el plano hermenéutico varia en cada
ordenamiento juridico?®. Ademas, la libertad de las partes para configurar su
relacién juridica hace que esta pueda tomar formas extremadamente varia-
das. Por ejemplo, las partes pueden decidir si dichos contratos de ejecucién
se celebran entre ellos mismos o bien entre una de las partes y un tercero. Es
muy comun que el franquiciado se obligue a aprovisionarse de ciertos produc-
tos de terceros designados por el franquiciador y no directamente de este?!.

Ejemplo. En las franquicias de hamburguesas es habitual que el franqui-
ciado se obligue a adquirir ciertos productos, como el kétchup o la carne, de los
proveedores autorizados por el franquiciador y no del propio franquiciador. Lo
anterior es una muestra de que los contratos de ejecucion de un contrato marco
de franquicia no tienen por qué celebrarse entre franquiciador y franquiciado,
sino que pueden ser celebrados entre el franquiciado y un tercero.

2. CARACTER INTERNACIONAL DEL CONTRATO

La franquicia nacié a finales del siglo x1x en Estados Unidos y desde alli
pasé a Europa. La misma surgié como un paso mas en la evolucién de la

17 J. MASEDA RODRIGUEZ, op. cit., pp. 55-56; F. SANCHEZ CALERO, Instituciones de Derecho Mercantil,
vol. I, Pamplona, Thomson Reuters, 2011, pp. 186-187; M. BROSSETA PoNT, Manual de Derecho Mer-
cantil, Madrid, Tecnos, 1994, p. 510; P. CRAHAY, Les contrats internationaux d'agence et de concession
de vente, Paris, LGDJ, 1991, p. 11; P. A. bDE MIGUEL ASENSIO, Contratos internacionales sobre propiedad
industrial, Madrid, Civitas, 1995, p. 97.

18 P. WAUTELET, op. cit., p. 103.

19 G. CASSONI, op. cit., p. 31; F. LECLERC, «Le contrat-cadre...», op. cit., p. 4.

20 Como indica F. ESTEBAN DE LA ROSA, op. cit., p. 34, suele ser frecuente la inclusion en el contrato
de clausulas que aseguren esta prevalencia, por ejemplo: «In the event of any inconsistency between
this Agreements and other Agreements between the parties, the provisions of this Agreement shall prevail».

2l F. LECLERC, «Le contrat-cadre...», op. cit., p. 5.





