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1.1. Nociones preliminares:

El contrato de franquicia constituye una figura contractual de
relativa antigiiedad que ha alcanzado un notorio auge y desarrollo en los
actuales tiempos,' sobre todo con la serie de transformaciones
econdmicas dirigidas principalmente a fortalecer la apertura comercial y

1 Este contrato conlleva ventajas econdmicas “fundamentalmente en el desarrollo de las
pequeiias y medianas empresas”. VEGA PENICHET, Luis. El contrato de franquicia de
distribucién en la Comunidad Econémica Europea: andlisis desde la perspectiva de la
libre competencia. En Revista de estudios e investigacién de las Comunidades Europeas.
Mayo-septiembre 1988, N° 5, p. 321.
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la economia de mercado®. En efecto, los fabricantes siempre buscan
diversos mecanismos para asegurar la introduccién de sus mercancias y,
a la vez, la protecciéon de sus derechos. De ahi surge la tendencia a la
creacién e innovacién permanente mostrada por los operadores
econémicos, que conduce inexorablemente a la continua creacién de
nuevos contratos,” como son los contratos de franquicia de distribucién.
Estos contratos son unos instrumentos muy apropiados para la
penetracion en los mercados exteriores, sobre todo, para las empresas
que quieren vender productos o servicios en el mercado europeo, puesto
que permiten superar las principales dificultades que plantea la
distribucién comercial inter-nacional de cardcter regional como es la de
ese dmbito.

Asi también, dentro la Unién Europea, estos contratos responden de
forma muy directa a la necesidad de internacionalizar la estrategia
comercial de las empresas europeas en el marco del mercado interior. Es
un objetivo principal para las empresas europeas el incrementar los
esfuerzos de comercializacién en todo el territorio comunitario. Como es
asimismo un imperativo el acatamiento de las normas del derecho
comunitario de la competencia.

Surgen también criterios, tales como que para sentar las bases de la
apertura comercial y la economia de mercado es generalmente necesario
promulgar nuevas normas orientadas a la supresiéon de distintas
restricciones al comercio, especialmente aquellas impuestas a la impor-
tacién de productos, pero sin descuidar las normas relativas al derecho
de la competencia. Indudablemente estas nuevas normas conllevardn un
incremento considerable en las importaciones de productos por las
ventajas que ofrecen al consumidor, tales como: la variedad, la calidad y

“La actividad econémica actual revela una tendencia a la creacién y a la innovacién en
todos los dmbitos del comercio, a la complejidad creciente de las estructuras y de las
operaciones, a la inestabilidad de las relaciones y a la precariedad de las situaciones, a la
fuerte intelectualizacién de la gestién empresarial y de sus operaciones y al desarrollo de
la internacionalizacién de las empresas y de sus operaciones.” PELLISE DE URQUIZA,
Cristina. Los contratos de distribucién comercial: problemas de derecho internacional
privado en la Comunidad Europea. Barcelona: Bosch, 1999. p. 21.

Estos nuevos contratos, en su mayoria, estdn ausentes de una regulacién especifica legal.
Asf, en la mayoria de los paises, el contrato de franquicia es uno de aquellos que tiene un
vacio normativo.
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el precio. Sin embargo, estas medidas podrian no ser favorables para un
franquiciado con distribucién exclusiva.

Precisamente, este trabajo tiene por objeto el examen de la
problemdtica que se plantea entre el contrato de franquicia de
distribucién exclusiva, las importaciones paralelas y el derecho de la
competencia. Estd dltima controversia se hard desde el &mbito comuni-
tario de la Unién Europea (UE), que es donde la problemdtica se ha
manifestado con especial intensidad. Sin duda por la aspiracién comuni-
taria a lograr un mercado interior tinico. No pasaremos por alto dichos
temas enfocados también desde la perspectiva de la Comunidad Andina
de Naciones (CAN).

1.2. Concepto del contrato de franquicia de distribucién:

En general, la franquicia* es definida como la “que se lleva a efecto
en virtud de un acuerdo o contrato por el que una empresa, denominada
franquiciadora, cede a otra, denominada franquiciada, el derecho a la
explotaciéon de un sistema propio de comercializacién de productos o
servicios”®, a cambio de una contraprestacién financiera directa o
indirecta. O mds atin, podemos definir al contrato de franquicia como
aquel “por el que el franquiciador y las empresas que integran la red
franquiciada cooperan para la distribucién de determinados productos o
servicios y que produce una relacién muy intensa de identificacién de las
empresas que componen el sistema de franquicia. Esta relacién de
cooperacion e intensa identificacién se traduce de una parte, en que el
franquiciador pone a disposiciéon de los franquiciados un conjunto de
derechos de propiedad intelectual e industrial y un método empresarial
constatado en el mercado y, por otra, en una labor de control muy activa
del franquiciador sobre el desarrollo de las prestaciones que ofrece al

publico el franquiciado”.®

Esta figura tiene sus antecedentes en los Estados Unidos de América. Se trata de “una
institucién creada y desarrollada” en ese pafs. PELLISE DE URQUIZA, Cristina. Los
contratos... p. 40.

MAYORGA TOLEDANO, Marfa Cruz. El contrato mercantil de franquicia. Granada:
Comares, 2003. p. 1.

® GINER PARRENO, César A. Citado por MAYORGA TOLEDANO, Maria Cruz. El
contrato... p. 3.
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De forma mds descriptiva, podemos definir al contrato de franquicia
como “un acuerdo por el que el propietario de una marca, nombre
comercial, u otra presentacién de marketing distintiva (el franquiciante o
franquiciador) otorga una licencia a favor de una minorista (el franqui-
ciado) para que utilice su marca, nombre comercial o presentacion, y para
disponer su establecimiento de acuerdo con el distintivo o formato
asociado con el franquiciante. El franquiciado sigue siendo un comer-
ciante independiente, soportando su propio riesgo financiero, pero
pagando cénones al franquiciador. La intencién del franquiciador es crear
una cadena de franquiciados que utilicen una presentacién al publico
uniforme y que vendan productos de calidad uniforme”.” Las
franquicias deben adoptar y presentar ante el exterior una imagen
uniforme, una apariencia de que es el franquiciador quien ofrece
directamente los bienes y servicios al ptiblico; no olvidemos de que es un
sistema alternativo a las sucursales. De ahi que para un observador
externo, los establecimientos o tiendas de los franquiciados parecen
sucursales o filiales del franqui-ciante. Para lograr esa uniformidad, el
franquiciante normalmente requie-re del franquiciado que obtenga su
deposito de mercancias o stock del franquiciante o de fuentes designadas
por él. El franquiciante suministra el know-how o la asistencia técnica y
comercial, y tiene derecho a supervisar el local, exposicién de los
productos y decoracién del estable-cimiento. En términos generales, la
relacion de franquicia conlleva un nivel de cooperacién mucho mayor, y
una implicacién més amplia del suministrador o fabricante en la empresa
minorista que la que resulta en otros tipos de acuerdos de distribucién.®

En todo caso, la funcién principal de este contrato es la comer-
cializacién de bienes o servicios. Ademas, se incluye, como contenido del
contrato, la cesién del uso de derechos de propiedad industrial,’ la

7 BELLAMY, C. y CHILD, G. Derecho de la competencia en la C.E.E. Citado por SANCHEZ
PRESEDO, Antolin. Los acuerdos de franquicia. (Inédito).

8 Sobre otros tipos de acuerdos de distribucién, ver nota de pdgina signada con el niimero
14.

% Sin embargo, hay que destacar que el objetivo principal no es la cesién de los derechos de
propiedad industrial, lo cual evidencia la independencia de la franquicia de la licencia de
derechos de propiedad industrial.
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transmision del los secretos industriales o comerciales" y la prestacion de
una asistencia técnica o comercial del franquiciador al franquiciado.™
Ahora bien, podemos distinguir cuatro clases de contratos de
franquicia (a) La franquicia de servicios, por la que el franquiciado
ofrece un servicio bajo el emblema, rétulo, nombre comercial y/o marca
del franquiciador, y dentro de las directrices que el dltimo imparta; (b) La
franquicia de fabricacion o produccion, por la que el franquiciado fabrica
directamente, conforme a las directrices del franquiciador, los productos
que posteriormente vende con la marca de éste; (c) La franquicia de
distribucion®™, por la que el franquiciado se obliga a vender determinados

o) por su denominacién en inglés, know-how, o del término francés savoir faire, que
comprende un conjunto de conocimientos précticos y/o técnicos no patentados ni de
dominio publico, derivados de la experiencia del franquiciador y verificados por éste,
necesarios para la fabricacion o comercializacién de un producto, para la prestacién de un
servicio o para la organizacién de una unidad o dependencia empresarial. Este conjunto
de conocimientos son secretos y substanciales.

" Podemos “establecer cuatro elementos singularizadores de la franquicia: la colaboracién
entre sujetos juridica y econémicamente auténomos aunque estrechamente integrados en
el plano operativo, la facultad de uso por el franquiciado de las marcas y otros signos
distintivos del franquiciador, la transferencia de conocimientos técnicos y la asistencia
técnica, y el pago de un canon de entrada (front fee).” PELLISE DE URQUIZA, Cristina.
Los contratos... p. 35-41.

12 Las tres primeras proceden de la distincién hecha por sentencia prejudicial del Tribunal
de Justicia para las Comunidades Europeas, en el Asunto Interno ntimero 161/84, del 28
de enero de 1986, conocida como la sentencia “Pronuptia”, que se dicté a solicitud del
Tribunal Federal alemdn, por litigio entre la sociedad Pronuptia GmbH (filial de
Pronuptia de Paris) y uno de sus franquiciados en Alemania. La sentencia “Pronuptia”
constituye “la primera declaracion de la Jurisprudencia comunitaria sobre la
compatibilidad del contrato de franquicia con las normas comunitarias de la
competencia”. TOBfO RIVAS, Ana Marfa. Hacia un reglamento comunitario de los
contratos de franquicia. En. Actas de derecho industrial. 1985-1986, p. 593. Sobre esta
sentencia prejudicial, ver también ELIAS-OSTUA Y RIPOLL, Ratl de. Contrato-tipo de
concesién de distribucién (franquicia). En. Noticias/C.E.E. Abril 1988, Afio IV, N° 39, p.
120-124.

'3 Podemos mencionar otros supuestos de contratos que implican distribucién comercial,
como son: (a) Los contratos de compra exclusiva y suministro exclusivo; (b) Los contratos
de concesion, que contienen “cldusulas relativas a las tres cuestiones siguientes: la compra
de productos para su reventa por el concesionario, los privilegios reconocidos al
concesionario y la colaboracién entre las partes que se materializa, esencialmente, en una
obligacion de promocién de ventas a cargo del concesionario”; (c) Los contratos de
distribucién selectiva, que se desarrollan tnicamente para la comercializacién de
productos de calidad, como los aparatos de mtsica, los perfumes, los relojes y los
automoviles; y, (d) Los contratos de franquicia en cuestién, que “no constituye una
versién mejorada del contrato de concesién.” PELLISE DE URQUIZA, Cristina. Los
contratos... p.35-41.
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productos dentro de un establecimiento que se presenta al ptiblico con el
emblema, rétulo, nombre comercial y/o marca del franquiciado;™ y, (d)
La franquicia principal” por la que el franquiciador otorga al
franquiciado principal, en contraprestaciéon de una compensacién
financiera directa o indirecta, el derecho de explotar una franquicia con la
finalidad de concluir acuerdos de franquicia con terceros franquiciados.

Asi pues, en el contrato de franquicia de distribucién la funcién
esencial es la distribucién de bienes. Los demds acuerdos que se
contengan en el mencionado contrato estdn al servicio de la consecucién
del interés comun, como es el funcionamiento de la red de distribucién.

1.3. La distribucién exclusiva o la no competencia territorial:

Un contrato de franquicia de distribucién puede incluir unas
cldusulas que impongan restricciones a la actuacién del distribuidor, u
obligaciones de no hacer (exclusividad o la no competencia territorial), o
que le exijan un deber de diligencia especifico (asegurar el aprovisiona-
miento).'®

"l Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas “considera necesario para la
celebracién de este contrato que el franquiciador se haya establecido previamente como
distribuidor de un producto en un mercado determinado; el haber desarrollado con éxito
un conjunto de précticas comerciales y tener un signo, emblema, nombre comercial y/o
marca reconocidos en el mercado. Por otro lado, el franquiciado no precisa
necesariamente de experiencia en el negocio, pero deberd ser comerciante independiente
del franquiciador, tener o disponer de su propio establecimiento comercial y estar
preparado para realizar una inversién de capital. “ VEGA PENICHET, Luis. El contrato...
p. 324.

o franquicia master. Categoria y definicién reconocida por el entonces Reglamento (CE)
4087/88 de la Comisién del 30 de noviembre de 1988. Esta figura fue calificada como
“acuerdo de subfranquicia” en la resolucién del Pleno del Tribunal de Defensa de la
Competencia del 18 de abril de 1990. Expediente 1/1990. SANCHEZ PRESEDO, Antolin.
Los acuerdos de franquicia. (Inédito). 218 p.

16 “Uno de los pactos necesarios de este contrato es el relativo al suministro de los productos
o servicios”, y “los pactos entre franquiciador y franquiciado relativos al aprovisiona-
miento se pueden recoger con cardcter exclusivo —el franquiciado debe comprar los
bienes objeto de reventa al franquiciador— u obligatorio —cuando el franquiciado deba
adquirir unos cupos minimos del franquiciador o cuando deba comprar los productos en
los proveedores determinados por el franquiciador—. El contenido de este pacto obliga al
franquiciador a procurar la adquisicién de mercancias por el franquiciado.” No obstante,
el pacto de aprovisionamiento, desde el punto de vista del derecho de la competencia, “se
ha visto sensiblemente modificado por el Reglamento (CE) nim. 2790/1999, que establece
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Esta cldusula de exclusividad o la no competencia territorial tiene
como finalidad asegurar al distribuidor o franquiciado una zona exclu-
siva o drea de responsabilidad (normalmente de dimensién inferior al
territorio de un estado determinado y muy frecuentemente limitado a un
drea determinada dentro de una ciudad).” En tal sentido, el franqui-
ciador asume el compromiso de no actuar directamente en la zona del
franquiciado y, ademds, no otorgar franquicias a terceros en dicha zona.
En contrapartida, el distribuidor acepta no utilizar ni referenciar marcas
competidoras en la misma categoria de productos.

Una estrategia de cobertura exclusiva es ttil cuando el franquiciador
quiere diferenciar su producto por una politica de alta calidad, de pres-
tigio o de calidad de servicio. La estrecha cooperacién entre franquiciado
y distribuidor facilita la puesta en marcha de este programa de calidad.
Se expresa ademds que “los contratos de distribucién exclusiva (...)
comportan una serie de ventajas. Al nombrar un distribuidor exclusivo,
el suministrador evita numerosos tratos con un gran ntimero de

la prohibicién de suministro exclusivo tras el quinto afio de vigencia del contrato.”
MAYORGA TOLEDANO, Marfa Cruz. El contrato mercantil... p. 115, 119.

7 La cldusula de no competencia territorial ses un elemento natural del contrato de
franquicia de distribucién, aplicable con independencia de su inclusién o no en el
contrato? o jes un elemento accesorio, sélo exigible cuando estd presente en el contrato?.
Al respecto, en la doctrina y los tribunales se han generado diversas teorias en torno a
esta cuestién. Asi, para unos, que parten de una consideracién global del sistema de
franquicia como una red organizada, se exige del franquiciador “un deber de lealtad y
trato igualitario a todos los miembros de la misma”, para efectos de la obtencién de una
ganancia equilibrada entre todos. Y esto sélo se consigue asegurando una zona de
exclusividad. “En otras palabras, una interpretacién correcta del principio de buena fe
implica que el franquiciador debe conducir el desarrollo de su red de manera que no
atente directamente contra las oportunidades de los franquiciados”. Esto, porque el
franquiciador debe poner las condiciones necesarias para permitir al franquiciado la
posibilidad de realizar negocios présperos. Es un elemento necesario e “inherente en este
negocio” para el éxito comercial. Sin embargo, para otros autores, la exclusiva territorial
no es un elemento caracterizador de la franquicia y, por ende, es un elemento accesorio
que no tiene que presidir todo contrato. Esto, basado en la propia finalidad del contrato,
puesto que la integraciéon en una red organizada y las ventajas competitivas de la misma
no se derivan necesariamente de la exclusividad territorial. MAYORGA TOLEDANO,
Maria Cruz. El contrato mercantil... p. 116-118.
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comerciantes. Puede intensificar sus esfuerzos de venta y racionalizar su
distribucién, en particular cuando se trata de comercio internacional."'®

Ahora bien, se suele distinguir entre dos tipos o grados de
exclusividad territorial. Uno, la exclusividad simple, que compromete
solamente al franquiciador, pero no incluye el compromiso de asegurar la
no injerencia de los demds franquiciados en la zona, quienes podrian
realizar campafias de comercializacién fuera de su zona. El otro tipo, la
exclusividad forzada, que implica un compromiso global de todos los
adheridos a la red de abstenerse de realizar una politica de
comercializacién (tanto activa como pasiva) fuera de los limites de su
zona de actividad."

En consecuencia, concluimos que al contrato de franquicia de
distribucién exclusiva (al cual nos limitaremos en este trabajo) lo pode-
mos definir como “la relacién contractual entre partes independientes,
por la que una de ellas (franquiciador) cede a otra (franquiciado) la
distribucién en exclusiva de un producto en un territorio determinado,
permitiéndole igualmente la utilizacién de un signo distintivo reconocido
en el mercado y poniendo a su disposicién las técnicas comerciales que se
han demostrado propicias en otros mercados, a cambio fundamental-
mente de un precio normalmente fijado en un porcentaje del volumen de
ventas del franquiciado, es decir, de un royalty, y de la sujecién de la
explotaciéon a determinadas condiciones (que pueden variar desde la
decoracién del establecimiento comercial y la publicidad hasta la técnica
comercial).”*

1.4. Las importaciones paralelas frente a los contratos de franquicia de
distribucién exclusiva:

Antes de examinar esta cuestién, debemos definir qué se entiende
por el principio del agotamiento de los derechos de marca. Este principio
se refiere a una de las limitaciones de dichos derechos. A veces, se

" ALVAREZ H., Sara C. Las importaciones paralelas: algunas reflexiones desde la
perspectiva de la competencia. [En linea]. [Citado 30 de abril del 2005]. Disponible en:
http:/ /www.procompetencia.gov.ve.

19 Este tipo de exclusividad conlleva “un auténtico monopolio destinado a concentrar la
demanda sobre los establecimientos de cada sector”. MAYORGA TOLEDANO, Maria
Cruz. El contrato... p. 116.

2 VEGA PENICHET, Luis. El contrato de franquicia... p. 325.
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denomina igualmente como la "doctrina de la primera venta," puesto que
los derechos de explotacién comercial sobre un producto dado finalizan
con su primera venta. En consecuencia, el principio del agotamiento del
derecho de marca presupone el reconocimiento que el derecho exclusivo
del titular de la marca se agota en relacién con un producto comer-
cializado cuando el mismo es licitamente introducido en el mercado por
el mismo titular o por un tercero con su consentimiento. Los ulteriores o
posteriores actos de comercializacién de los productos de la marca
auténtica son realizados por revendedores, por comerciantes e importa-
dores no expresamente autorizados por el titular de la marca ni, por
ende, integrados en la denominada “red oficial” de distribucién estable-
cida y mantenida bajo control del titular de la marca.

Ahora bien, segiin la amplitud del mercado, el agotamiento serd
nacional cuando “se produce sélo en el dmbito de un Estado”, y se
impone en aras de la unidad del mercado nacional y del libre comercio
interior. Serd comunitario o regional, cuando “se produce en una
comunidad de Estados o en el marco de un acuerdo de integracion
econémica”.”" Y finalmente serd internacional, cuando “se produce en
relaciéon con todos los Estados del mundo”. Este tltimo agotamiento
significa la libertad plena de las importaciones y subsiguientes ventas
paralelas de los productos de la marca auténtica en el Estado importador
en que esa marca estuviese registrada.”

Asi pues, basdndose en el derecho de importacién que un derecho
de marca confiere a su titular, cabe la posibilidad que este tltimo se
oponga a dicha importacion con el fin de mantener mercados
independientes. Pero si la comercializacién del producto en el extranjero
por parte del expresado titular, o con su consentimiento, da lugar al
agotamiento del supradicho derecho de marca, también se produce el
agotamiento del derecho de importacién y, por consiguiente, no puede

21 Asi, en el plano normativo de la marca comunitaria, en el articulo 13 del Reglamento (CE)
No. 40/94 del Consejo del 20 de diciembre de 1993, DOCE No. L 11, dispone que el
derecho conferido por la marca comunitaria no permitird a su titular prohibir su uso para
productos comercializados en la Unién Europea bajo esa marca, por el titular o con su
consentimiento. Y en general, en el &mbito del mercado comtn de la Unién Europea el
agotamiento comunitario del derecho de marca es el que se dispone, en detrimento del
agotamiento internacional.

ZLOBATO, Manuel. Comentario a la Ley 17/2001 de marcas. Madrid: Civitas, 2002 p. 562.
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recurrirse a dicho derecho para impedir la importacién. Esta importacion
es conocida como “importacién paralela”, y se hace referencia a la
importacién de productos fuera de los canales de distribucién negociados
contractualmente por el fabricante. Estas importaciones se verifican
cuando un agente econémico no autorizado directamente por un
productor importa bienes fabricados por éste, para su reventa en un
territorio que ha sido cedido a un distribuidor por un acuerdo de
exclusividad. Las importaciones paralelas son "la excepcién a la
exclusividad de uso otorgada por un registro marcario"®. De esta forma
observamos que a partir de la primera venta por el titular de la marca o
por otra persona con su consentimiento, el producto importado pasa a
circular sin restricciones en el pais receptor.*

Hechas estas anotaciones, concluimos que la exclusividad pactada
por las partes no impide que se produzcan importaciones paralelas de los
mismos productos por otros agentes ajenos a la cadena de comercia-
lizacién y distribucién. De ahi que, como el franquiciador (titular de los
derechos de marca) no posee una conexién contractual con la parte que
efecttia la importacién paralela, a veces se describe a los productos
importados como "productos del mercado gris".* Esto, de hecho, puede
inducir a engafio, puesto que los productos como tales son originales. Son
los canales de distribucién los que no estan controlados por el franqui-
ciador. Entonces este agente econdémico que efectda la importacion
paralela ofrece al consumidor un producto igual al que venia siendo
distribuido, con la misma calidad, pero generalmente a menor precio.
Entramos asi en el campo de la economia y politica de precios.

Estas importaciones paralelas pueden justificarse por el principio de
la libre comercializacién y la competitividad, ya que estimulan la
competencia por ser éstas un medio a través del cual se consiguen precios

BBENTATA. Teoria general de las practicas econémicas ilicitas. Caracas: Juridica
Venezolana, 1995. p. 339. Citado por ALVAREZ H., Sara C. Las importaciones...

*En este caso, el objeto especifico o contenido esencial del derecho de marca comprende
“s6lo el derecho exclusivo del titular a usar la marca para introducir por primera vez un
producto en el trdfico econémico, delimitdndose esta facultad exclusiva a la primera
comercializacién y no extendiéndose a los sucesivos actos de comercializacién.”
ALVAREZ H., Sara C. Las importaciones...

% “Mercado gris” y las importaciones de “grises”, son formas peyorativas de tachar a estos
actos paralelos. HERAS LORENZO, Tomds de las. El agotamiento del derecho de marca.
Madrid: Montecorvo, 1994. 516 p. 26.
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mads bajos de productos de origen extranjero en el mercado nacional. De
esta manera, su existencia puede constituir un medio de divulgacién
comercial del producto, en beneficio del fabricante y/o del consumidor.

En ese sentido, el tratamiento que se da en la Comunidad Andina de
Naciones (CAN) a las importaciones paralelas estd intimamente
relacionado con ciertos aspectos del derecho marcario. La CAN reconoce
el agotamiento internacional de los derechos de marca y, por ende, el
agotamiento del derecho de importaciéon para el titular de dichos
derechos. Entonces, las importaciones paralelas de productos identifi-
cados con una marca son licitas frente a los titulares de un derecho
marcario, independientemente del pais exportador. En efecto, la Decisién
486 del Acuerdo de Cartagena® establece que, siempre y cuando la
mercancia haya sido introducida licitamente en el pafs y el importador
paralelo haya cumplido con la condicién expresa de no alterar o
modificar las caracteristicas del producto importado durante su
comercializacién, las importaciones paralelas pueden ser exceptuadas del
gjercicio de un derecho marcario interpuesto contra ellas. Las importa-
ciones paralelas en la CAN no constituyen un problema marcario sino,
eventualmente, de responsabilidad extracontractual.

Sin embargo, en la Unién Europea las importaciones paralelas
provenientes de terceros paises ajenos al mercado comtn son ilicitas y,
por lo tanto, susceptibles del ejercicio de un derecho marcario contra
ellas. Esto se debe a que el mercado comiin de la Unién Europea se
decanta con claridad a favor del principio del agotamiento comunitario
del derecho de marca frente al agotamiento internacional de este derecho.
En otras palabras, “no se acepta en el sistema europeo el agotamiento
internacional de la marca”?. Al amparo de esta doctrina, los titulares de
marcas en el mercado comun podrén invocar su derecho para impedir la
importacién de mercancias hacia ese mercado, cuando éstas no hayan
sido comercializadas en origen en el mercado comtn por el titular del
derecho o con su consentimiento.

2DECISION DEL ACUERDO DE CARTAGENA NP 486. Régimen comtin sobre propiedad
industrial. Registro Oficial del Ecuador, n° 258 del 2 de febrero de 2001.

% CASADO CERVINO, Alberto. El sistema comunitario de marcas: normas, jurisprudencia
y préctica. Vallalodid: Lex Nova, 2000. p. 47.
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1.5. Posibles acciones que tendria el franquiciado exclusivo ante las
importaciones paralelas:

No hay duda de que, en principio, la apertura de importaciones
paralelas favorece al productor y al consumidor. El primero de ellos
quedaria favorecido con mayores ventas de su producto y, el segundo,
lograria el mejor precio por un producto igual. Por su lado, se advierte
que el distribuidor exclusivo no forma parte de estos favorecidos.
Aunque se quiere ver en la garantfa de la reputacién de la marca una
reserva que lo favoreceria. De ahi el caso de la garantia de servicio
postventa del producto a sus clientes.

Quedan, en consecuencia, para el distribuidor exclusivo las
eventuales acciones judiciales que puedan ser interpuestas en defensa de
sus derechos. Dentro de estas acciones se encuentran la acciéon de
responsabilidad extracontractual en virtud de una posible ilicitud por
enriquecimiento ilicito, o la de competencia desleal. Estas acciones
podrén ser ejercitadas siempre y cuando las circunstancias lo permitan.
Asf pues, si el importador paralelo excede los limites de la buena fe en el
ejercicio de sus derechos, “el comerciante afectado tendréd la posibilidad
de acudir a la jurisdiccién ordinaria que consagra la responsabilidad civil
extracontractual para reclamar el resarcimiento de dafios y perjuicios
ocasionados.”*

1.6. Posibles acciones que tendria el titular de la marca o franquiciante
ante las importaciones paralelas:

Una de las acciones que podria tener el titular de la marca o
franquiciante serfan las restricciones a la exportacién. Pero, como ya
expresamos, los productos marcados se agotan en la primera venta, por
lo que cualquier prohibicién al franquiciado de exportar sus productos se
entiende como una extensién indebida al monopolio sobre la marca. No
obstante, el titular de la marca si podria impedir la venta en los territorios
en los que ha otorgado otra franquicia sobre los productos marcados.
Empero, estas restricciones contractuales en determinados casos pueden
constituir una violacién de las normas de competencia.

% ALVAREZ H., Sara C. Las importaciones paralelas...

276



EL CONTRATO DE FRANQUICIA DE DISTRIBUCION EXCLUSIVA: UN ANALISIS ...

Asi, en la Unién Europea, el supuesto en que dentro del mercado
comiin se quiera impedir la importacién o exportacién de bienes
legitimamente comercializados desde otro estado miembro es contrario al
derecho de la competencia comunitario. Las cldusulas tendentes a
impedir o dificultar el comercio paralelo intracomunitario son nulas de
pleno derecho. Asi lo confirmé también el Tribunal de Justicia en el
asunto Grundig/Consten” y lo reiter¢ en la sentencia 7ipp/Comision™
al expresar que “la proteccién territorial absoluta a favor de un
distribuidor exclusivo, destinada a permitir el control y el impedimento
de las importaciones paralelas, conduce al mantenimiento artificial de
mercados nacionales distintos, contrario al Tratado”. As{ pues, el contrato
en que el distribuidor autorizado se compromete a no vender los
productos contemplados en el contrato a compradores de los que sepa
que tienen la intencién de revenderlos fuera del territorio concedido, se
dirige a excluir las importaciones paralelas y restringe asf la competencia
en el mercado comun.

En igual sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto
Sandoz PF c. Comision’ consider6 que una cldusula de “exportacion
prohibida” tiene por objeto impedir, restringir y falsear el juego de la
competencia en el interior del mercado comin para tales productos
prohibidos de exportar. Por el contrario, en la misma Unién Europea,
dado que no se acepta el agotamiento internacional de la marca, los
titulares de ellas en el mercado comun podrén invocar su derecho de
marca para impedir la importacién de mercancias hacia ese mercado,
cuando éstas no hayan sido comercializadas en origen en el mercado
comun por el mismo titular del derecho o con su consentimiento. Es
decir, cuando son productos importados fuera del &mbito del mercado
comtin europeo. Este proceder de la Unién Europea es la consecuencia
del aceptado principio de agotamiento comunitario en el mercado
comun.

P Sentencia del TJCE de 13 de julio de 1966, en los asuntos C-56 y 58/64, Grunding-
Verkaufs GmBH| Etablissements Consten SARL c. Comision. ARMIJO CHAVARRI,
Enrique. La propiedad industrial y el derecho de la competencia. En. Ortiz Blanco, Luis;
Guirado Galiana, Rosa (Coords). Derecho de la competencia europeo y espafiol: curso de
iniciacién, Vol. V. Madrid: Dykinson, 2004. p. 210, 225.

¥ sentencia del TJCE del 8 de febrero de 1990, asunto C-279/87, Tipp-Ex c. Comision.
31 Sentencia del TJCE del 11 de enero de 1990, asunto C-277 /87, Sandoz PF c. Comision.
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También debemos destacar la sentencia del Tribunal de Justicia en el
asunto BMW.* En ella se reconoci6 la posibilidad de que el titular de una
marca pudiera oponerse a su uso por parte de un tercero, cuando éste
pudiera dar la impresién que su empresa estarfa integrada en la red de
distribucién del titular de la marca. En todo caso, el Tribunal expresé que
la valoracién de esta circunstancia constituia una cuestiéon de hecho, cuya
apreciacién corresponderia al juez nacional a la vista de las circunstancias
propias de cada caso.

1.7. El contrato de franquicia de distribucién exclusiva y su relacién con
las normas de defensa de la competencia en la Unién Europea:

Los principios bdsicos de la politica de competencia de la Unién
Europea, disefiados por el Tratado de Roma (TCE), tienen como fin
dltimo garantizar el correcto funcionamiento del mercado tnico. La
competencia “es la garante de la integracién de los sistemas econémicos
de los Estados miembros en un mercado tinico”.* De ahi que el articulo
81 del Tratado de Roma (TCE)* prohibe, por ser incompatible con el
mercado tnico, aquellas actuaciones empresariales que consistan en
practicas concertadas y otros acuerdos que puedan afectar al comercio
entre los estados miembros, y que impidan, limiten o falseen la
competencia en el mercado comtn. Uno de esos acuerdos serfan los
denominados “acuerdos verticales”. Estos constituyen acuerdos o
précticas concertadas suscritos entre dos o mas empresas que operen, a
efectos del acuerdo, en distintos niveles de la cadena de produccién o
distribucién. Por ejemplo, los contratos de franquicia de distribucién.

32 Gentencia del 23 de febrero de 1999, en el asunto C-63/97, Bayerische Motorenwerke AG
(BMW)y BMW Nederland BV c. Ronald Karel Deenik.
% MAYORGA TOLEDANO, Maria Cruz. El contrato... p. 116.

* “Los dos grandes pilares del derecho comunitario de competencia aplicable a las
empresas privadas son los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE).
El articulo 81 prohibe los acuerdos y practicas concertadas que tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear la competencia en el mercado. El articulo 82 prohibe el abuso
de una posicién dominante". EUROPA: EL PORTAL DE LA UNION EUROPEA.
Actividades de la Unién Europea: competencia. [En linea]. [Citado 28 de mayo del 2005].
Disponible en: http:/ /europa.eu.int/index_es.htm.
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No obstante, a su vez la politica de competencia de la Unién
Europea estd dotada de cierta flexibilidad, como lo demuestra el
apartado 3 del articulo 81% del TCE, que introduce ciertas excepciones
para procurar “una mayor adaptacién del derecho a la realidad
econémica”™, pues los efectos de los pactos limitativos de la competencia
son variados y, en muchas situaciones, beneficiosos para el propio
mercado y, por ende, para los consumidores.

En ese sentido, los acuerdos verticales se someten a las reglas de
competencia y, en particular, a las prescripciones del apartado 1 del
articulo 81 del TCE.” La primera condicién para la aplicaciéon de ese
articulo 81 (y, consecuentemente, para ser incompatible con el mercado
tnico) es que los acuerdos en cuestién puedan tener un efecto apreciable
sobre el comercio entre estados miembros, que resulta probable en el caso
en que una red de distribucién se extienda por todo el territorio de uno o
mds estados miembros. La segunda condicién es que los supradichos

3 “No obstante, las disposiciones del apartado 1 podrén ser declaradas inaplicables a: —
cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas; — cualquier decisién o
categoria de decisiones de asociaciones de empresas; — cualquier practica concertada o
categoria de practicas concertadas, que contribuyan a mejorar la produccién o la
distribucién de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico, y reserven al
mismo tiempo a los usuarios una participacién equitativa en el beneficio resultante (...)".
Normas sobre la competencia, disposiciones aplicables a las empresas. TRATADO DE LA
UNION EUROPEA: tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y otros actos
bésicos de Derecho Comunitario. Tratado de Roma, firmado el 25 de marzo de 1957, texto
consolidado con todas las reformas posteriores. Madrid: Tecnos, 2003. 154 p.

% MAYORGA TOLEDANO, Maria Cruz. El contrato... p. 23.

7 El apartado 1 del articulo 81 dispone lo siguiente: “Serdn incompatibles con el mercado
comtn y quedardn prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de
asociaciones de empresas y las précticas concertadas que puedan afectar al comercio entre
los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el
juego de la competencia dentro del mercado comtn y, en particular, los que consistan en:
a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de
transaccién; b) limitar o controlar la produccién, el mercado, el desarrollo técnico o las
inversiones; c) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento; d) aplicar a
terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
ocasionen a éstos una desventaja competitiva; e) subordinar la celebracién de contratos a
la aceptacién, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o segtn los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de
dichos contratos.” Normas sobre la competencia, disposiciones aplicables a las empresas.
TRATADO DE LA UNION EUROPEA: tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas y otros actos basicos de Derecho Comunitario. Tratado de Roma, firmado el 25
de marzo de 1957, texto consolidado...
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acuerdos limiten, restrinjan o falseen la competencia de forma signifi-
cativa. Esto puede ocurrir cuando estos acuerdos no sélo determinan el
precio y la cantidad de una operacién de compraventa especifica, sino
que también imponen restricciones al proveedor o al comprador
(conocidas también como restricciones verticales). A pesar de ello, el
apartado 3 del mismo articulo 81 del TCE excluye de esta prohibicién los
acuerdos que originen beneficios suficientes para contrarrestar los efectos
anticompetitivos, como pudieran ser mejoras en la eficiencia. Se dice en
tal caso que los acuerdos quedan exentos con arreglo al apartado 3 del
articulo 81 del TCE. Pero sélo pueden quedar exentos los acuerdos que
contribuyan a mejorar la produccién o la distribucién de los productos o
a fomentar el progreso técnico o econémico y, en todo caso, reserven a los
consumidores una participacién equitativa en los beneficios. En tal
sentido, el que un acuerdo vertical restrinja de hecho la competencia o
que, en tal caso, los beneficios superen los efectos anticompetitivos,
dependerd a menudo de la estructura del mercado. En principio, serd
necesaria una valoracion caso por caso.”

Por consiguiente, en principio, para la aplicacién del supradicho
apartado 3 del articulo 81 del TCE, la Comisién Europea puede conceder,
por medio de un Reglamento, exenciones para categorias enteras de
acuerdos. Estos Reglamentos reciben generalmente el nombre de “regla-
mentos de exencién por categorias” o “en bloque”, y pretenden determi-
nar la licitud o ilicitud de determinadas cldusulas en relacién con la libre
competencia. De ahf que la Comisién ha adoptado®, en lo que respecta a

% Destacamos que al 1 de mayo del 2004, entré en vigor el Reglamento 1/2003, de
aplicacién de las normas contenidas en los articulos 81 y 82 del TCE. Dicho Reglamento
introdujo importantes modificaciones sustantivas, pero lo hizo en el dmbito de los
acuerdos prohibidos por el articulo 81.1 del TCE, y -en especial- en cuanto a la aplicacién
de las condiciones para la exenciéon contenida en el articulo 81.3 del TCE. Esta reforma
supone el paso de un sistema de autorizacién centralizado de notificacién previa a un
sistema de excepcién legal que, basado en la aplicacién descentralizada de las normas de
competencia y en el refuerzo del control a posteriori, permite por una parte reducir el
trabajo de la Comisién y por otra aumentar el papel de las autoridades y 6rganos
jurisdiccionales nacionales en la aplicacién del derecho de competencia garantizando al
mismo tiempo su aplicacién uniforme. UNION EUROPEA. (Reglamento 2790/1999).
Derecho de la competencia: Reglamento de la Comisién relativo a la aplicacién del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorfas de acuerdos
verticales y practicas concertadas. DO L, N° 336 del 29 de diciembre de 1999.

¥ Otro caso se da en el sector de los vehiculos de motor, que ha contado desde hace tiempo
con un reglamento sectorial de exencién por categorias, el Reglamento 1475/1995 de la
Comisién, que expiré el 30 de septiembre de 2002 y fue sustituido por el Reglamento
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nuestro tema, un Reglamento de exencién por categorias para los
acuerdos de suministro y de distribucién conocido como Reglamento
2790/1999%. Este Reglamento se aplica, en principio, a los acuerdos
verticales de todos los sectores de la industria y el comercio, salvo
aquéllos en los que la Comisién haya adoptado un reglamento sectorial
de exencién por categorfas. En su parte medular, este Reglamento
establece que no se aplicard el apartado 1 del articulo 81 del Tratado a los
acuerdos verticales (y, por ende, a los contratos de franquicia de distribu-
cién) que cumplan con el limite establecido de la cuota de mercado de las
empresas implicadas en el mercado de referencia,* y que el contrato no
contenga ninguna de las cldusulas prohibidas por el Reglamento.

Ahora bien, en nuestra materia, hemos podido advertir que la
utilizacién del contrato de franquicia de distribucién puede contribuir a
mejorar la produccién y distribucién de los productos. Asimismo, puede
constituirse en el medio que disponen las pequefias y medianas empresas
para facilitar su entrada en el mercado. Y que hasta los consumidores se
verdn también beneficiados al disfrutar de un abastecimiento continuo y
variado de productos, amén de tener acceso a servicios de garantia
ofrecidos por el distribuidor. En fin, todos estos hechos, sin duda,
estimulan la competencia.

Consideramos entonces que, en general, el contrato de franquicia no
es en s{ mismo restrictivo de la competencia y, por consiguiente, tampoco

1400/2002 de la Comisién, del 31 de julio de 2002, relativo a la aplicacién del apartado 3
del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y
précticas concertadas en el sector de los vehiculos de motor. También tenemos en vigor
exenciones para los acuerdos de transferencia de tecnologia; los acuerdos de
especializacién; y, los acuerdos de investigacién y desarrollo.

40 UNION EUROPEA. (Reglamento 2790/1999). Derecho de la competencia: Reglamento de
la Comisién relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a
determinadas categorias de acuerdos verticales y précticas concertadas. DOCE L, N° 336
del 29 de diciembre de 1999. Este reglamento es sustitutivo del anterior Reglamento (CE)
nam. 4087/1988 del 30 de noviembre de 1998, y modific6 de forma sustancial el
tratamiento de los acuerdos verticales en el derecho comunitario de la competencia.
También modificé los reglamentos de exencién de acuerdos de distribucién exclusiva y
compra exclusiva.

g que la cuota de mercado sea superada no implica que el acuerdo sea ilegal. Se tendra
que analizar el acuerdo. Ahora bien, tampoco el que la cuota sea inferior garantiza la
impunidad para los acuerdos a los que lleguen las empresas implicadas, ya que este
elemento se combina con las cldusulas prohibidas.
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es incompatible, en particular, con las reglas de la competencia desde la
perspectiva del articulo 81 del TCE. El contrato de franquicia en su
contenido genuino es un contrato licito y licitas son sus cldusulas
esenciales. Pero lo que si puede ocurrir es que existan situaciones en que
un contrato de franquicia de distribucién pueda resultar contrario al
mencionado articulo 81 del TCE. Por ejemplo, al incluir determinadas
condiciones o cldusulas que podrian ser susceptibles de restringir o
distorsionar la competencia, dando a lugar algunos efectos negativos
desde ese punto de vista. La cldusula de exclusividad o no competencia
territorial podria ser una de ellas.*

Efectivamente, las redes de distribucién integradas en el ambito
comercial y basadas en un intento de controlar todo o gran parte del
proceso de produccién-distribucién, se construyen, en gran medida,
sobre los pilares de la exclusividad territorial y la seleccién de
distribuidores, elementos que, desde un punto de vista objetivo,
constituyen potenciales restricciones de la competencia. Pueden dar lugar
al debilitamiento de las fuerzas competitivas positivas dentro de la
cadena de suministro, obstaculizando el acceso al mercado de otros
fabricantes de la competencia, que pudiesen ser mas eficientes. Ademds,
existe la posibilidad de que la cadena de comercializacién posea una
situacién dominante que le permita imponer ciertas condiciones en abuso
de su posicién sobre los otros operadores de la cadena.®

En consecuencia, el caso de la distribucién exclusiva podria ser
contrario al articulo 81 del TCE. Pero podra incluirse en el contrato
siempre y cuando sea conforme al actual conocido Reglamento
2790/1999. De ser asi, se beneficiard de la respectiva exencién. Y asf se
hard en la medida en que la restriccién de ventas activas en el territorio
reservado en exclusiva sea la establecida para el franquiciador a un
tercero o para el mismo franquiciador. En ese sentido, en el territorio
contractual, el franquiciador no podrd conceder el derecho de explotar la
franquicia de distribucién o parte de ella a un tercero. Tampoco podra
explotar por si mismo la franquicia de distribucién ni comercializar por si
mismo los productos objeto de la distribucién. De ahi que, en conse-

2 También podria ser, la prohibicién al franquiciado para desarrollar una politica de precios
competitiva frente al franquiciador y a los otros franquiciados,” y que conlleven la
existencia de precios impuestos. VEGA PENICHET, Luis. El contrato... p. 326.

* MAYORGA TOLEDANO, Maria Cruz. El contrato... p. 23.
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cuencia, estamos sélo ante la distribucién denominada de “exclusividad
simple”,* demostrando la libertad de relaciones comerciales entre los
franquiciados para venderse entre sf o a quienes se lo soliciten dentro del
mercado tnico. En efecto, el poder vender a cualquier consumidor
domiciliado en el territorio de otro franquiciado produce competencia
entre ellos, ofreciendo a los consumidores una red de distribuciéon
uniforme. No obstante, se puede prohibir al franquiciado la activa
promocién y captacién de los productos y clientes, respectivamente,
fuera del territorio contractual. Esto es, que el franquiciado puede
abstenerse, fuera del territorio objeto del contrato, de buscar clientes a los
cuales vender los productos objeto de la franquicia de distribucién.* Con
ello, esta exclusividad territorial permite al franquiciado concentrar sus
esfuerzos, sin impedir a los consumidores comprar los productos fuera
de la zona y a los franquiciados comercializar entre si.*
1.8. Conclusiones:

La mayoria de los agentes econémicos buscan nuevos mercados.
Sean estos nacionales, comunitarios o internacionales, con el fin de
incrementar sus beneficios. Empero, para la entrada hacia nuevos

Como ya mencionamos, la exclusividad simple “compromete solamente al
franquiciador”, pero no incluye el compromiso de asegurar la no injerencia de los demds
franquiciados de la zona. Se contrapone a la exclusividad forzada, “que implica un
compromiso global de todos los adheridos a la red de abstenerse de realizar una politica
de comercializacién activa fuera de los limites” de su zona de actividad. Esta tltima
conlleva “un auténtico monopolio destinado a concentrar la demanda sobre los
establecimientos de cada sector”. Asimismo, la politica comunitaria en materia de
distribucién comercial relativa a las restricciones verticales “se ha movido dentro de los
margenes marcados, por un lado, por la condena tajante de las restricciones que conllevan
una proteccién territorial absoluta”. MAYORGA TOLEDANO, Maria Cruz. El contrato...
p- 23, 116. No obstante, el Tribunal de Justicia ha afirmado en la sentencia Vélk v.
Vervaecke que la proteccién territorial absoluta no infringe la competencia cuando el
suministrador tiene una cuota de mercado tan pequefia que los efectos en mercado no son
apreciables. HERNANDEZ RODRIGUEZ, Francisco. El reglamento (CE) Num.
2790/1999, de 22 de diciembre de 1999, sobre limitaciones verticales. En. Actas de derecho
industrial y de derechos de autor. 1999, T. XX, p. 1471.

4 S ANCHEZ PRESEDO, Antolin. Los acuerdos de franquicia. Espafia, 1997. p. 129.

4 “Los acuerdos de delimitacion podran ser licitos y ttiles si sirven para delimitar en
beneficio mutuo de las partes interesadas las esferas en las que podrédn utilizarse sus
marcas respectivas, asi como para evitar confusiones o conflictos entre éstas.” ARMIJO
CHAVARR]I, Enrique. La propiedad industrial y el derecho de la competencia. En. Ortiz
Blanco, Luis; Guirado Galiana, Rosa (Coords). Derecho de la competencia europeo y
espafiol: curso de iniciacién, Vol. V. Madrid: Dykinson, 2004. p. 226.
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mercados se requiere de inversiones considerables y de conocimientos
relativos a la cultura y a los gustos de los consumidores. Por ello, resulta
casi siempre mds econémico para un fabricante asociarse con otros
agentes distribuidores a los fines de obtener las mayores ventajas
posibles. De ahi que se celebren contratos de franquicia de distribucién
que permitan a las partes contratantes planificar con mayor exactitud y
antelaciéon la produccién y venta de los productos. Esto limita, en
definitiva, los riesgos de fluctuacién de los mercados y reduce los costos
de produccién, almacenamiento y comercializacién. Asf pues, concluimos
que los contratos de franquicia de distribucién no constituyen per se
acuerdos que infrinjan los principios antitrust. Sin embargo,
concordamos que estos contratos, en algunos casos, pueden producir
ciertas limitaciones a la competencia. Una de esas limitaciones podria ser
la distribucién exclusiva o no competencia territorial.

Al respecto, compartimos el criterio de que las redes de distribucién
integradas en el &mbito comercial se construyen, en gran medida, sobre
los pilares de la exclusividad o no competencia territorial. Elemento que,
desde un punto de vista objetivo, constituye potencial restriccién de la
competencia. Es indudable que esta exclusividad territorial puede dar
lugar al debilitamiento de las fuerzas competitivas positivas dentro de la
cadena de suministro, obstaculizando el acceso al mercado de otros
fabricantes de la competencia, que pudiesen ser mds eficientes. Sin
embargo, no se puede desconocer que los contratos de franquicia de
distribucién exclusiva mejoran normalmente la distribucién de
productos. Otorgan la posibilidad de crear una red de distribucién
uniforme, favoreciendo la entrada rdpida de nuevos competidores que
aseguran una calidad constante, aumentando asi la competencia. Las
ventajas existen tanto para los franquiciadores como para los
franquiciados, e incluso para los consumidores.

Asi pues, hemos advertido que la exclusividad forzada, que implica
un compromiso global de todos los adheridos a la red de abstenerse de
realizar una politica de comercializacién (tanto activa como pasiva) fuera
de los limites de su zona de actividad, conllevaria un auténtico mono-
polio destinado a concentrar la demanda sobre los establecimientos de
cada sector. Esto serfa indudablemente una absoluta restricciéon de la
competencia.
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En cambio, si es aceptada la distribucién denominada de exclusi-
vidad simple, que permite la libertad de relaciones comerciales entre los
franquiciados para venderse entre si 0 a cualquier tipo de clientes con
independencia de su residencia. No se puede impedir a los consumidores
comprar los productos fuera de la zona de un distribuidor exclusivo. Por
consiguiente, el poder vender a cualquier consumidor domiciliado en el
territorio de otro franquiciado produce competencia entre ellos. No
obstante, se puede prohibir al franquiciado la promocién activa de los
productos fuera del territorio contractual. De ahi que, indudablemente, se
mitiga la restricciéon de la competencia.

En todo caso, los contratos de franquicia de distribucién exclusiva, al
ser analizados a la luz de las normas del derecho de la competencia, no
pueden verse afectados por politicas de competencia tanto desde
posturas altamente formalistas como de un excesivo intervencionismo
del Estado en cuanto al control de las conductas anticompetitivas. Estas
normas no deben ser ajenas ni alejadas de la realidad econémica, que
obliguen a los empresarios a adaptar sus acuerdos a las condiciones de
tales normas en detrimento del dinamismo de los contratos y, por ende,
la imposibilidad del desarrollo de nuevas figuras de distribucién. Las
normas de competencia no pueden conducirnos a una pérdida de
flexibilidad en las negociaciones entre los operadores econémicos a la
hora de elaborar o estructurar los contratos de franquicia de distribucion,
ante la duda de incluir determinadas cldusulas que podrian actuar
beneficiosamente en el aspecto competitivo. Por ello, compartimos el
criterio de que las politicas de competencia deben conciliar criterios
juridicos con un andlisis econémico del impacto que realmente producen
dichos acuerdos en el mercado. No se debe ignorar el poder del mercado
como elemento fundamental para valorar los efectos anticompetitivos del
contrato de franquicia de distribucién. El ejemplo es el de la Unién
Europea con el Reglamento 2790/1999, que convierte al poder de
mercado de las empresas en un elemento determinante para la aplicacién
de la exencién, no obstante las criticas que pudiere tener dicho Regla-
mento por mantener un enfoque eminentemente formal, al complementar
el limite de la cuota de mercado con una prolija lista de cldusulas
prohibidas.
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Ahora bien, en el campo de las importaciones paralelas, en virtud
del principio del agotamiento, el derecho marcario no confiere a su titular
la facultad de impedir las importaciones paralelas, siempre y cuando
éstas hayan sido licitas y los productos importados no hayan sido
modificados o alterados en su comercializacién. Es indudable entonces
que la exclusividad pactada por las partes no impide que se produzcan
importaciones paralelas de los mismos productos por otros agentes
ajenos a la cadena de comercializacién. El distribuidor exclusivo debera
hacer frente a esas importaciones paralelas con medidas de mercado y
precios. Las medidas juridicas quedarian reducidas a una eventual accién
civil por responsabilidad extracontractual contra el importador paralelo,
cuando actuando fuera de los limites de la buena fe, le haya causado
dafios y perjuicios. Cabe destacar que el ejercicio de esta accién escapa
del &mbito de aplicacién de la normativa sobre competencia.

Compartimos el criterio de que, en principio, el impedir las impor-
taciones paralelas, con el propésito de proteger posiciones de exclusivi-
dad de un mercado (principalmente la llamada “proteccién territorial
absoluta”), como las que ofrecen los contratos de franquicia de distri-
bucién en exclusiva, va contra los principios de libertad de comercio.
Estas importaciones paralelas justifican su existencia en la libre comer-
cializacién de los productos. En igual sentido, si se prohibe su existencia,
la preocupacién principal radica en que podria constituir una restriccién
de la competencia. No obstante, creemos también que es necesario
analizar la situacién de cada pafs y de cada regiéon con el objeto de
estudiar una eventual prohibicién a las importaciones paralelas, que se
complementen con adecuadas normas de derecho de la competencia. Asi
lo ha hecho la Unién Europea con los productos comercializados e
importados fuera del mercado comtn.

Asi pues, creemos con todo que la proteccién que ofrece un contrato
de franquicia de distribucién exclusiva no en todos los casos genera
seguridad e impide que se produzcan importaciones paralelas. Ademds,
los conflictos derivados de las restricciones contractuales por parte de los
franquiciantes a los distribuidores para prohibir la exportacion e
importacién a otros paises de los productos marcados no han sido
totalmente resueltos. Las diferencias entre el alcance territorial del
principio del agotamiento internacional contra el agotamiento comuni-
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tario o regional son determinantes en este tema. Sin embargo, no se ha
encontrado un equilibrio. Mientras tanto, las normas del derecho de la
competencia deberan intervenir de forma equilibrada.
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