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EL RÉGIMEN DE NULIDAD DEL
CONTRATO DE FRANQUICIA *

La	nulidad	es	un	defecto	objetivo	de	la	estructura	del	acto	contractual	que	determina	
la	carencia	o	privación	de	los	efectos	propios	del	contrato.	Las	dos	causas	de	mayor	
actualidad	en	el	contrato	de	franquicia	son	la	carencia	de	objeto	del	contrato	y	la	vulne-
ración	por	parte	del	mismo	de	alguna	norma	imperativa,	artículo	6.3	del	Código	Civil,	
en	particular,	las	normas	de	defensa	de	la	competencia.

La	nulidad	del	contrato	de	franquicia	por	falta	de	objeto	ha	sido	objeto	de	un	buen	número	
de	pronunciamientos	judiciales	en	los	últimos	años.	En	particular,	los	dos	elementos	
del	contrato	que	vienen	siendo	utilizados	para	declarar	el	carácter	incierto,	imposible	e	
indeterminado	del	objeto	del	contrato	son	la	marca	y	el	know-how.	La	problemática	gira	
en	torno	a	la	titularidad	de	la	marca	–especialmente	la	no	inscripción	en	el	Registro–	y	
a	la	ausencia	de	un	verdadero	know-how.

Por	su		parte,	los	dos	efectos	civiles	fundamentales	que	produce	la	realización	de	un	ilícito	
anticoncurrencial	son,	por	una	parte,	la	nulidad	de	los	negocios	jurídicos	cuya	celebración	
constituya	una	infracción	antitrust	y	la	eventual	responsabilidad	civil	en	la	que	puede	
incurrir	el	infractor	si	de	su	conducta	se	han	derivado	daños	a	intereses	particulares.

.../...
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En	efecto,	los	acuerdos	contrarios	al	artículo	81	del	Tratado	de	la	Comunidad	Europea,	
o	al	artículo	1	de	la	Ley	16/1989,	de	17	de	julio,	de	defensa	de	la	competencia,	no	sólo	
son	objeto	de	las	correspondientes	sanciones	administrativas	sino	que,	además,	reciben	
la	sanción	–de	carácter	civil–	de	ser	considerados	«nulos	de	pleno	derecho»,	de	acuerdo	
con	lo	previsto	expresamente	en	los	apartados	segundos	de	cada	artículo.	

El	presente	trabajo	pretende	analizar	el	régimen	jurídico	de	la	nulidad	en	el	contrato	de	
franquicia	desde	la	perspectiva	tanto	del	nuevo	sistema	antitrust	europeo	relativo	a	los	
acuerdos	verticales	–sin	abordar	el	ilícito	abuso	de	posición	de	dominio–,	como	desde	
la	perspectiva	de	la	nulidad	por	falta	de	objeto.

Palabras clave:		franquicia,	nulidad,	competencia.	Falta	de	objeto	contractual.
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I.  IntroduccIón

La	nulidad	es	un	defecto	objetivo	de	la	estructura	del	acto	contractual	que	determina	la	caren-
cia	o	privación	de	los	efectos	propios	del	contrato	1.	La	nulidad	de	un	contrato	de	franquicia,	que	es	
lo	que	aquí	nos	ocupa,		lógicamente,	puede	ser	consecuencia	de	cualquiera	de	las	causas	de	nulidad	
del	contrato	2,	si	bien,	las	dos	de	mayor	actualidad	son	la	carencia	de	objeto	del	contrato	3	y	la	vul-
neración	por	parte	del	mismo	de	alguna	norma	imperativa	�,	artículo	6.3	del	Código	Civil,	en	particu-
lar,	las	normas	de	defensa	de	la	competencia	5.

La	nulidad	del	contrato	de	franquicia	por	falta	de	objeto	es	una	de	los	cuestiones	que	mayor	
número	de	pronunciamientos	judiciales	está	ocasionando	en	los	últimos	años	debido,	entre	otras	cues-
tiones,	a	que	es	bastante	habitual	que,	en	caso	de	la	existencia	de	malas	relaciones	entre	franquicia-
dor	y	franquiciado	6,	el	franquiciado	demande	o	reconvenga	instando	la	nulidad	del	contrato	por	falta	
de	objeto	7.

1	 Se	suele	definir	el	contrato	nulo	diciendo	que	es	aquel	que	por	causa	de	un	defecto	no	es	apto	para	producir	ningún	tipo	
de	consecuencias	jurídicas.	Tal	producción	de	consecuencias	le	es	negada	definitivamente	y	se	considera	el	contrato,	a	
este	respecto,	como	no	realizado	(nullum est negotium; nihil es actum).	Díez-Picazo y Ponce De León,	L.	Fundamentos 
del derecho civil patrimonial,	vol.	I,	Civitas,	1993,	pág.	��5.

2	 Díez-Picazo y Ponce De León,	L. Fundamentos...,	cit.,	vol.	I,	pág.	��7;		De castro y Bravo,	F.	El negocio jurídico,	Civitas,	
1997,	pág.	�62	y	ss.;	LóPez BeLtrán De HereDia,	C.	La nulidad contractual: consecuencias,	Tirant	lo	Blanch,	1995.

3	 En	concreto,	sobre	la	franquicia,	ruiz Peris,	J.I.	«Nulidad,	anulabilidad	y	resolución	por	incumplimiento	en	el	contrato	
de	franquicia»,	en	Nuevas Formas Contractuales y el incremento del endeudamiento familiar (dir.	ruiz Peris),	Estudios	
de	Derecho	Judicial,	200�,	pág.	289	y	ss.

�	 Sobre	ello,	GaLGano,	F.	El negocio jurídico,	Tirant	lo	Blanch,	1992,	pág.	252	y	ss.
5	 Peña LóPez,	F.	La responsabilidad civil y la nulidad derivadas de la realización de un ilícito antitrust: (aspectos proce-

sales y sustantivos de las acciones civiles en el Derecho a la defensa de la competencia),	Comares,	2000;	WaeLBroeck,	
M./FriGani,	A.	Derecho europeo de la competencia,	Tomo	I,	Bosch,	1998,	pág.	707	y	ss.;	BeLLamy,	C./cHiLD,	G.	Derecho 
de la competencia en el Mercado Común,	Civitas,	1992,	pág.	593	y	ss.;	maiL-FouiLLeuL,	S.	Les sanctions de la violation 
du droit communautaire de la concurrence,	LGDJ,	2002;	Jones,	A.	«Recovery	of	Benefits	Conferred	under	Contractual	
Obligations	Prohibited	by	Article	85	or	86	of	the	Treaty	of	Rome»,	The law quaterly review,	núm.	112,	1996,	pág.	606	y	ss.;	
reicHe,	K.D.	Die Nichtigkeit von Neukartellen nach Art. 85 Abs. 2 EWG-V,	Hamburg,	Univ.,	Diss.,	1976.

6	 Principalmente	por	incumplimientos	de	asistencia	inicial,	en	caso	del	franquiciador,	e	impagos,	en	caso	de	los	franqui-
ciados.

7	 Sobre	las	principales	causas	de	litigiosidad	del	contrato	de	franquicia	en	relación	a	la	nulidad	por	falta	de	objeto,	ruiz 
Peris,	J.I.	Nulidad, anulabilidad...,	cit.,	pág.	310	y	ss.
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En	particular,	los	dos	elementos	del	contrato	que	vienen	siendo	utilizados	para	declarar	el	carác-
ter	incierto,	imposible	e	indeterminado	del	objeto	8	del	contrato	de	franquicia	9	son	la	marca	y	el	
know-how.	La	problemática	gira	en	torno	a	la	titularidad	de	la	marca	–especialmente	la	no	inscrip-
ción	en	el	Registro–	y	la	ausencia	de	un	verdadero	know-how	–así,	por	todas,	SAP	de	Zaragoza	de	
16	de	septiembre	de	2003	y	de	la	AP	de	Asturias	de	22	de	enero	de	2001	10–.

Por	su		parte,	los	dos	efectos	civiles	fundamentales	que	produce	la	realización	de	un	ilícito	
anticoncurrencial	son,	por	una	parte,	la	nulidad	de	los	negocios	jurídicos	cuya	celebración	constitu-
ya	una	infracción	antitrust	y	la	eventual	responsabilidad	civil	en	la	que	puede	incurrir	el	infractor	si	
de	su	conducta	se	han	derivado	daños	a	intereses	particulares	11.

En	efecto,	los	acuerdos	contrarios	al	artículo	81	del	Tratado	de	la	Comunidad	Europea	12	–TCE–	
o	al	artículo	1	de	la	Ley	16/1989,	de	17	julio,	de	Defensa	de	la	Competencia	13	–LDC–	no	sólo	son	
objeto	de	las	correspondientes	sanciones	administrativas	1�	sino	que,	además,	reciben	la	sanción	–de	

8	 Sobre	estas	características	del	objeto	del	contrato,	en	general,	véase,	Gente-aLonso,	M.C.	«Artículos	1.271	a	1.273	del	
Código	Civil»	en	Comentario del Código Civil	(Paz-ares	y	otros,	dir.),	Ministerio	de	Justicia,	1991,	tomo	II,	pág.	�73	
a	�78;	aLmaGro nosete,	J.	«Artículos	1.271	a	1.273	del	Código	Civil»	en	Comentario del Código Civil (coord.	rams 
aLBesa,	J.), Bosch,	vol.	6,	2000,	págs.	583	a	595;	GaLGano,	F.	El	negocio...,	cit.,	pág.	123	y	ss.

9	 El	contrato	de	franquicia	tiene	por	finalidad	la	transmisión	del	derecho	a	usar	un	modelo	de	empresa,	junto	con	todos	los	ele-
mentos	necesarios	para	que	dicho	modelo	pueda	ser	ejecutado	–lo	que	incluye	asistencia	técnica	y/o	comercial	y	la	formación	
del	franquiciado	y	su	personal–,	a	cambio	de	una	contraprestación.	En	este	sentido,	por	todos,	ruiz Peris,	J.I.	Los tratos preli-
minares en el contrato de franquicia,	Aranzadi,	2000,	pág.	62	y	ss.;	aLFaro áGuiLa-reaL,	J.	«Franchising»,	en	Enciclopedia 
jurídica básica,	Civitas,	1995,	pág.	3.15�,	donde	mantiene,	citando	a	Paz-ares	que	la	causa	del	contrato	de	franchising	es	la	
«reproducción	de	la	empresa»;	y	HernanDo Giménez,	A.	El contrato de franquicia de empresa,	Civitas,	2000,	pág.	�7.

10	 En	esta	línea	se	encuentra	también	la	jurisprudencia	de	otros	ordenamientos	europeos,	como	el	francés,	por	todas,	Sentencias	
de	la	Cour d´appel	de	París	de	29	de	septiembre	de	1992	o	de	1�	de	abril	de	1995.

11	 Por	todos,	martínez muLero,	V.	«Defensa	de	la	competencia	y	daños»,	RDM,	núm.	255,	2005,	pág.	111	y	ss.;	saLvaDor 
roLDán,	R.	«La	reclamación	de	daños	y	perjuicios	por	infracción	del	Derecho	de	la	competencia	en	Europa:	¿una	aproximación	
al	modelo	americano?»,	GJUEC,	núm.	226,	2003,	pág.	71	y	ss.;	estuPiñán cáceres,	R.	«El	resarcimiento	de	daños	y	perjuicios	
derivados	de	ilícitos	antitrust:	problemática	que	plantea	y	posibles	soluciones»,	GJUEC,	núm.	230,	200�,	págs.	63-76.

12	 La	aplicación	de	lo	dispueto	en	el	artíuculo	81	del	TCE,	aparentemente	un	solo	artículo,	es	mucho	más	compleja	de	lo	que	
podría	parecer	a	primer	vista,	porque	en	realidad	implica	el	conocimiento	y	aplicación	de	un	extenso	conjunto	normativo	
y	de	una	extensísima	jurisprudencia	del	TJCE	a	lo	largo	de	casi	cuarenta	años.	Bercovitz,	A.	«Acuerdos	restrictivos	de	
la	competencia	(art.	81	TCE)»,	La defensa de la competencia por los órganos judiciales: El Reglamento CE 1/2003	(dir.	
GarriDo esPa),	Cuadernos de derecho judicial,	200�,	pág.	15.	En	el	presente	trabajo	vamos	a	utilizar	la	numeración	de	
los	artículos	del	TCE	establecida	en	el	Tratado	de	Ámsterdam,	de	2	de	octubre	de	1997,	por	lo	que	los	artículos	81	y	82	se	
refieren	a	los	antiguos	artículos	85	y	86	–el	cambio	fue	sólo	numérico,	sin	alterar	el	orden	ni	el	contenido	anterior–.

13	 BOE	de	18	de	julio	de	1989,	núm.	170.
1�	 Téngase	en	cuenta	la	Comunicación	de	la	Comisión	relativa	a	la	dispensa	del	pago	de	las	multas	y	la	reducción	de	su	

importe	en	casos	de	cártel,	de	19	de	febrero	de	2002	–(2002/C	�5/03)–.	Sobre	todas	estas	cuestiones,	caLvo caravaca/
carrascosa GonzáLez.	Mercado único y libre competencia en la Unión Europea,	Colex,	2003,	pág.	915	y	ss.;	Guerra 
FernánDez,	A.	«La	revisión	judicial	de	las	decisiones	del	Tribunal	de	Defensa	de	la	Competencia	en	materia	de	multas»,	
Anuario de la Competencia,	núm.	1,	200�,	pág.	291	y	ss.;	arnauDo,	L.	«Le	sanzioni	della	disciplina	comunitaria	della	
concorrenza:	natura,	limiti,	prospettive	di	riforma»,	Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario,	vol.	8,	núms.	3-�,	
1998,	pág.	611	y	ss.;	seeLiGer/PoLLey.	«Die	neue	Mitteilung	der	Europäischen	Kommission	über	den	Erlass	und	die	
Ermässigung	von	Geldbussen	in	EG-Kartellsachen»,	EuZW,	vol.	13,	núm.	13,	2002,	pág.	397	y	ss.;	Gómez seGaDe,	J.A.	
«Las	multas	impuestas	por	la	Comisión	en	el	Derecho	Comunitario	de	la	Competencia»,	ADI,	tomo	10,	198�,	pág.	229	y	ss.;	
tierno centeLLa/Peña casteLLot.	«La	Comunicación	sobre	la	dispensa	del	pago	de	las	multas	y	la	reducción	de	su	importe	
en	casos	de	cártel»,	GJUEC,	núm.	220,	2002,	pág.	101	y	ss.
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carácter	civil–	de	ser	considerados	«nulos	de	pleno	derecho»,	de	acuerdo	con	lo	previsto	expresa-
mente	en	los	apartados	segundos	de	cada	artículo	15.	

El	artículo	1.2	de	la	LDC	establece	que	«son	nulos	de	pleno	derecho	los	acuerdos,	decisiones	
y	recomendaciones	que	estando	prohibidos	en	virtud	de	lo	dispuesto	en	el	número	1,	no	estén	ampa-
rados	por	las	exenciones	previstas	en	la	presente	Ley».	Con	similar	redacción	el	artículo	81.2	del	
TCE	dispone	que	«los	acuerdos	o	decisiones	prohibidos	por	el	presente	artículo	serán	nulos	de	pleno	
derecho».	Así	pues,	existen	una	serie	de	comportamientos	colusorios	prohibidos	a	los	que	el	ordena-
miento	jurídico	sanciona,	además	de	con	las	intimaciones	y	multas	propias	del	Derecho	Administra-
tivo,	con	la	nulidad	absoluta	o	de	pleno	derecho.

Con	estos	preceptos	se	pretende	impedir	que	determinados	negocios	jurídicos	contrarios	al	
Derecho	de	la	competencia	puedan	producir	vinculación	jurídica	entre	los	sujetos	que	participan	en	
ellos,	vedando	de	esta	manera	cualquier	posibilidad	de	acudir	a	los	órganos	jurisdiccionales	para	exi-
gir	su	cumplimiento	16.

Idéntica	consecuencia	se	produce	en	caso	de	prácticas	abusivas	contrarias	a	los	artículos	82	
del	TCE	o	6	de	la	LDC.	Si	bien	estos	preceptos,	a	diferencia	de	los	artículos	81	del	TCE	y	1	de	la	
LDC,	carecen	de	una	declaración	expresa	de	nulidad.	No	obstante,	el	TJCE	ha	declarado	que,	cuan-
do	una	práctica	abusiva	contraria	al	artículo	82	del	TCE	se	plasma	en	un	acuerdo,	dicho	acuerdo	se	
encuentra	igualmente	viciado	de	nulidad	(STJCE	de	25	de	octubre	de	1979,	asunto	Greenwich Film/
SACEM	–Considerando	10–).

El	presente	trabajo	pretende	analizar	el	régimen	jurídico	de	la	nulidad	en	el	contrato	de	franqui-
cia	desde	la	perspectiva	tanto	del	nuevo	sistema	antitrust	europeo	relativo	a	los	acuerdos	verticales	17	

15	 Quizás	al	lector	menos	familiarizado	con	el	Derecho	de	la	competencia	le	resulte	chocante	la	coexistencia	de	un	ordena-
miento	nacional	y	otro	comunitario,	con	contenidos	aparentemente	idénticos.	Más	ello	es	posible	y	conveniente,	porque	
lo	relevante	en	Derecho	de	la	competencia	es	el	lugar	en	que	se	producen	los	efectos	de	la	conducta	anticompetitiva,	sobre	
todo	si	se	repara	en	la	conocida	diferencia	de	objetivos	entre	los	Derechos	nacional	y	comunitario	de	la	competencia.	
Pintos aGer,	J.	«La	remisión	a	los	reglamentos	comunitarios	de	exención	en	bloque»,	Indret,	núm.	3,	2001.

16	 Peña LóPez,	F.	La responsabilidad civil...,	cit.,	pág.	152.
17	 En	el	ámbito	de	la	distribución,	en	general,	y	de	la	franquicia,	en	particular,	es	posible	encontrar	hasta	tres	tipos	distintos	

de	restricciones	que	pueden	entrar	en	el	ámbito	de	la	prohibición	del	artículo	81.1	del	TCE,	a	saber,	restricciones	hori-
zontales,	restricciones	verticales	y	restricciones	mixtas.	Como	es	sabido,	las	restricciones	horizontales	son	aquellas	en	
las	que	participan	en	ellas	operadores	económicos	que	realizan	la	misma	actividad	(es	el	caso	de	agricultores,	ganaderos,	
recolectores,	extractores,	pescadores,	artesanos,	industriales,	prestadores	de	servicios,	profesionales,	mayoristas,	minoristas	
y	mediadores	de	servicios,	que	realizan	una	conducta	colusoria	entre	sí)	mientras	que	las	restricciones	verticales	unen	a	
operadores	que	ejercen	actividades	en	mercados		distintos	(por	ejemplo,	industrial	y	mayorista	o	prestador	de	servicio	de	
una	compañía	de	seguros	y	mediador	de	servicios,	esto	es,	agente	o	corredor	de	seguros	que	no	presta	él	mismo	el	servicio).	
Por	su	parte,	las	restricciones	mixtas	son	aquellas	que	se	producen	en	el	seno	de	acuerdos	celebrados	por	operadores	que	
actúan	en	el	mismo	mercado	(por	ejemplo,	la	producción	de	bebidas	refrescantes)	en	modo	tal	que	uno	de	los	participantes	
se	convierte,	además,	en	distribuidor	del	otro	(por	ejemplo,	en	el	supuesto	de	que	Schweppes	distribuyese	Coca-Cola).	
El	acuerdo	es	vertical	pero	se	realiza	entre	operadores	que	actúan	en	el	mismo	mercado.

	 Desde	la	perspectiva	del	Derecho	de	defensa	de	la	competencia	los	contratos	de	franquicia	presentan	restricciones	distintas.	
Así,	la	franquicia	de	producción	(industrial	o	artesanal)	implica	restricciones	horizontales.	La	franquicia	de	distribución	en

.../...
.../...



Jaume Martí Miravalls EL RÉGIMEN DE NULIDAD DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

revista ceflegal. cef, núm. 7228

–sin	abordar	el	ilícito	abuso	de	posición	de	dominio,	habitualmente	por	encima	del	�0%	de	la	cuota	
de	mercado–,	como	desde	la	perspectiva	de	la	nulidad	por	falta	de	objeto.

II.  nulIdad en el contrato de franquIcIa Por IlícIto antitrust

Desde	su	origen	el	contrato	de	franquicia	aparece	íntimamente	relacionado	con	el	Derecho	de	
la	competencia	18	–concretamente	con	el	trust	19–.	El	contrato	de	franquicia,	por	su	especial	natura-
leza,	puede	–no	por	su	objeto	sino	por	las	cláusulas	que	lo	tutelan–	constituir	alguna	restricción	a	la	
libre	competencia.	No	obstante,	también	es	cierto	que	el	sistema	de	franquicia	contribuye	a	mejorar	
la	producción	o	la	distribución	de	los	productos	y/o	a	fomentar	el	progreso	técnico	o	económico,	
reservando	al	mismo	tiempo	a	los	usuarios	una	participación	equitativa	en	el	beneficio	resultante.	

En	este	sentido	el	sistema	contribuye	a	la	creación	de	empresas	y	facilita	el	acceso	a	la	condi-
ción	de	empresario	a	particulares	que,	fuera	de	este	sistema,	no	se	plantearían	adquirir	tal	estatus,	por	
lo	que	potencialmente	el	sistema	también	incentiva	la	competencia,	no	sólo	intra brand	sino	también	
inter brand.	Igualmente	la	transmisión	del	know-how	propio	del	franquiciador,	el	feed-back	informa-
tivo	entre	las	partes,	las	economías	de	escalas,	etc.,	características	del	sistema	de	franquicia,	contri-
buyen	a	racionalizar	el	mercado	y	a	dotar	de	eficiencia	a	la	red,	lo	que	directamente	repercute	en	los	
consumidores,	que,	entre	otras	cuestiones,	tienen	acceso	a	una	mejora	en	la	siempre	positiva	relación	
calidad-precio.	

	 la	que	el	franquiciador	es	fabricante	y	el	franquiciado	distribuidor	de	los	productos	de	aquél	implica	restricciones	vertica-
les.	Por	su	parte,	la	franquicia	de	distribución	en	el	que	el	franquiciador	es	seleccionador	y	distribuidor	y	el	franquiciado	
distribuidor	implica	restricciones	horizontales.	La	franquicia	de	servicios	en	que	el	franquiciador	produce	los	servicios	y	el	
franquiciado	es	un	mediador	respecto	a	los	mismos	implica	restricciones	verticales.	Y,	finalmente,	la	franquicia	de	servicios	
en	que	el	franquiciador	presta	los	servicios	y	el	franquiciado	presta	también	los	mismos	servicios	(hostelería,	peluquería,	
profesionales,	restauradores)	implica	restricciones	horizontales.

	 Pese	a	ello	las	franquicias	de	distribución	y	de	servicios	independientemente	de	que	den	lugar	a	restricciones	verticales	u	
horizontales,	en	el	Derecho	antitrust	comunitario,	son	tratadas	conjuntamente	como	si	sólo	dieran	lugar	a	restricciones	ver-
ticales.	Por	su	parte,	la	franquicia	industrial	es	tratada	tomando	en	cuenta	el	carácter	horizontal	de	la	restricción,	atendiendo	
a	la	licencia	pura	de	marca,	patente	y/o	know-how	industrial,	por	lo	que	es	reconducida	al	Reglamento	772/200�,	relativo	a	
la	aplicación	del	apartado	3	del	artículo	81	del	TCE	a	determinadas	categorías	de	acuerdos	de	transferencia	de	tecnología.	

18	 En	efecto,	el	contrato	de	franquicia	surgió	en	los	Estados	Unidos	como	un	medio	de	eludir	la	prohibición	antitrust	que	
impedía	a	los	fabricantes	de	automóviles	vender	por	sí	mismos	sus	vehículos	a	los	consumidores	finales,	derivada	de	la	
prohibición	contenida	en	las	secciones	primera	y	tercera	de	la	Sherman Act	de	1890,	sobre	las	restricciones	a	la	compe-
tencia	determinadas	por	los	trust.	Sobre	el	origen	del	contrato	de	franquicia,	por	todos,	ruiz Peris,	J.I.	El contrato de 
franquicia y las nuevas normas de defensa de la competencia,	Civitas,	1991,	pág.	27;	y	aDams,	J./	PricHarD Jones,	K.V.	
Franchising, practice and precedents in business format franchising,	Butterworths,	1997.	Por	su	parte,	sobre	la	Sherman 
Act,	FernánDez novoa,	C.	«Un	hito	en	la	historia	del	derecho	de	la	competencia:	centenario	de	la	"Sherman	Act"»,	
ADI,	Tomo	13,	1989,	pág.	675	y	ss.;	navarro suay,	M.C.	«La	promulgación	de	la	Sherman	Act:	factores	históricos,	
económicos	y	legislativos»,	RDM,	núm.	253,	200�,	pág.	1.085	y	ss.

19	 Institución	clásica	de	Derecho	anglosajón	que	por	virtud	de	su	uso	en	Derecho	norteamericano	a	finales	del	siglo	XIX	
llegó	a	convertirse	en	sinónimo	de	restricción	de	la	competencia.	Vid.	ruiz Peris,	J.I.	El contrato de...,	cit.,	págs.	29	y	30,	
notas	26	y	27.



EL RÉGIMEN DE NULIDAD DEL CONTRATO DE FRANQUICIA Jaume Martí Miravalls

revista ceflegal. cef, núm. 72 29

En	el	Derecho	de	la	competencia	puede	distinguirse	una	doble	perspectiva	de	análisis	respec-
to	a	las	restricciones	contenidas	en	determinados	contratos	y	entre	ellos	en	los	de	franquicia.	La	pri-
mera	propugna	que	las	soluciones	para	cada	tipo	de	restricción	sean	uniformes	independientemente	
del	contrato	en	el	que	la	restricción	se	incardine.	Fruto	de	la	misma	es	el	intento	de	unificación	de	
soluciones	respecto	a	los	acuerdos	restrictivos	de	la	competencia	que	representa	el	Reglamento	(CE)	
núm.	2790/1999	de	la	Comisión,	de	22	de	diciembre	de	1999,	relativo	a	la	aplicación	del	apartado	3	
del	artículo	81	del	Tratado	CE	a	determinadas	categorías	de	acuerdos	verticales	y	prácticas	concer-
tadas	20	–en	adelante	Reglamento	2790/99–.	

La	segunda	modaliza	las	soluciones	atendiendo	al	tipo	de	contrato	en	que	se	encuentre	incar-
dinada	la	restricción.	Ejemplos	son	la	conocida	sentencia	Pronuptia 21,	las	reglas	especiales	relati-
vas	a	la	distribución	selectiva	presentes	en	el	propio	Reglamento	2790/99	y,	sobre	todo,	la	doctrina	
específica	para	las	restricciones	presentes	en	cada	tipo	de	contrato	en	la	Comunicación	de	la	Comi-
sión,	de	13	de	octubre	de	2000	22,	Directrices	relativas	a	las	restricciones	verticales	–en	adelante	

20	 Diario	Oficial	núm.	L	336,	de	29	de	diciembre	de	1999,	págs.	0021-0025.	Sobre	la	misma,	menDeLsoHn/Rose.	Guide to 
the EC Block Exemption for Vertical Agreements,	Aspen	publishers,	2002;	ecHeBarría sáenz,	J.A.	«Acuerdos	verticales»,	
Derecho europeo de la competencia: (antitrust e intervenciones públicas)	–coord.	veLasco san PeDro–,	Lex	nova,	2005,	
pág.	103	y	ss.;	ortuño Baeza,	M.T.	«Acuerdos	verticales	y	derecho	de	la	competencia:	Comentarios	al	Reglamento	(CE)	
núm.	2790/1999	de	la	Comisión,	de	22	de	diciembre	de	1999,	relativo	a	la	aplicación	del	apartado	3	del	artículo	81	del	
Tratado	CE	a	determinadas	categorías	de	acuerdos	verticales	y	prácticas	concertadas»,	Noticias de la Unión Europea,	
núm.	20�,	2002,	pág.	15	y	ss.;	WHisH,	R.	«Regulation	2790/99:	The	Commission's	"new	style"	block	exemption	for	vertical	
agreements»,	Common market law review,	vol.	37,	núm.	�,	2000,	pág.	887	y	ss.;	moreno-taPia rivas/FernánDez vicién.	
«La	nueva	regulación	comunitaria	de	las	Restricciones	Verticales»,	DN,	núm.	125,	2001,	pág.	28	y	ss.;	y	PascuaL vicente,	
J.	«La	nueva	regulación	europea	general	de	las	restricciones	verticales	de	la	competencia»,	Anuario de la competencia,	
núm.	1,	2002,	pág.	2�1	y	ss.

21	 Sentencia	del	TJCE	de	28	de	enero	de	1986,	caso	Pronuptia,	asunto	161/8�,	que	tuvo	por	objeto	una	petición	dirigida	al	
Tribunal	de	Justicia	en	aplicación	del	artículo	177	del	Tratado	CEE,	por	el	Bundesgerichtshof,	destinada	a	obtener,	en	el	
litigio	pendiente	ante	dicho	órgano	jurisdiccional	entre	Pronuptia de París GmbH, Frankfurt am Main, y Pronuptia de París 
Irmgard Scinllgalis Hamburg,	una	decisión	prejudicial	sobre	la	interpretación	que	debía	darse	al	artículo	85	del	Tratado	CEE	
en	relación	a	un	contrato	de	franquicia	y	al	Reglamento	número	67/67	de	la	Comisión,	de	22	de	marzo	de	1967,	relativo	a	
la	aplicación	del	artículo	85,	apartado	3	del	Tratado	CEE		a	determinadas	categorías	de	acuerdos	de	exclusiva.

	 El	Tribunal	declaró,	por	una	parte,	que	la	compatibilidad	de	los	contratos	de	franquicia	de	distribución	con	el	artículo	81,	
apartado	1,	estaba	en	función	de	las	cláusulas	que	contengan	dichos	contratos	y	del	contexto	económico	en	el	que	se	
inserten;	y,	por	otra,	que	el	Reglamento	número	67/67	no	era	aplicable	a	los	contratos	de	franquicia	en	materia	de	distri-
bución	como	el	que	ha	sido	examinado	en	el	marco	del	procedimiento.	

	 En	su	análisis,	el	Tribunal,	definió	los	elementos	esenciales	del	acuerdo	de	franquicia,	identificó	las	condiciones	necesarias	
para	que	éste	funcionase	correctamente	y,	finalmente,	excluyó	del	artículo	81.1	aquellas	cláusulas	del	acuerdo	indis-
pensables	para	la	consecución	de	las	citadas	condiciones.	Con	ello	las	franquicias	se	beneficiaron	de	una	rule of reason	
particular,	o	sui generis,	en	la	que	se	valoró	que	las	cláusulas	necesarias	para	la	salvaguardia	de	la	imagen	y	del	know-how	
del	franquiciador	eran	esenciales	y	no	entraban	en	el	ámbito	del	artículo	81.1,	mientras	que	el	resto	de	condiciones	de	la	
comercialización	fueron	analizadas	desde	la	perspectiva	del	artículo	81.3,	y	declaradas	–mayoritariamente–	beneficiosas,	al	
crear	una	red	de	distribución	uniforme	mediante	inversiones	limitadas,	permitiendo	a	los	pequeños	comerciantes	el	acceso	
a	fórmulas	de	comercialización	testadas	y	«exitosas».	Sobre	la	misma,	véase,	ruiz Peris,	J.I.	El contrato de franquicia...,	
cit.,	pág.	58	y	ss.;	y	venit,	J.S.	«Pronuptia:	the	doctrine	and	discipline	of	ancillary	restraints	–or	unholy	alliances:	the	
marriage	of	per	se	and	reason»,	ELR,	núm.	11,	1986,	pág.	217.	Por	su	parte,	sobre	la	no	necesidad	de	una	rule of reason 
en	el	derecho	europeo	de	la	competencia,	dada	la	existencia	de	un	precepto	como	el	artículo	81.3	del	TCE,	ruiz Peris,	
J.I.	El	contrato	de	franquicia...,	cit.,	pág.	57	y	ss.

22	 Diario	Oficial	núm.	C	291,	de	13	de	octubre	de	2000,	págs.	0001-00��.	Sobre	las	mismas,	Quintáns eiras,	M.R.	«Las	direc-
trices	sobre	restricciones	verticales,	complementarias	del	reglamento	2790/99»,	ADI,	núm.	21,	2000,	págs.	1.297	a	1.317.
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Directrices	2000–.	Estas	Directrices,	precisamente,	recogen	un	conjunto	de	especialidades	en	mate-
ria	de	franquicia	que	resultan	relevantes	desde	la	perspectiva	de	la	aplicación	del	Derecho	de	defen-
sa	de	la	competencia	–véase	infra–.

De	otra	parte,	la	descentralización	de	la	aplicación	del	Derecho	de	defensa	de	la	competencia	
operada	por	el	Reglamento	(CE)	núm.	1/2003	del	Consejo,	de	16	de	diciembre	de	2002,	relativo	a	la	
aplicación	de	las	normas	sobre	competencia	previstas	en	los	artículos	81	y	82	del	TCE	23,	ha	dado	
lugar	a	la	atribución	de	competencias	a	los	órganos	jurisdiccionales	nacionales	–en	nuestro	caso	a	
los	juzgados	de	lo	mercantil	ex	art.	87	ter	LOPJ–	para	la	aplicación	de	los	artículos	81	y	82	del	TCE,	
incluido	el	artículo	81.3	del	TCE	que	establece,	como	excepción	legal,	las	condiciones	en	que	un	
acuerdo	que	cae	dentro	del	ámbito	de	aplicación	de	la	prohibición	del	artículo	81.1	del	TCE	puede	
considerarse	«autorizado»	2�.

23	 Diario	Oficial	núm.	L	001,	de	�	de	enero	de	2003,	págs.	0001-0025.	El	nuevo	Reglamento,	adoptado	por	el	Consejo	el	
16	de	diciembre	de	2002,	para	la	aplicación	de	las	normas	de	competencia	previstas	en	los	artículos	81	y	82	del	TCE,	
sustituyó	al	Reglamento	(CEE)	núm.	17/62,	desde	el	1	de	mayo	de	200�,	fecha	de	su	aplicación.	

	 El	Reglamento	núm.	17/62	establecía	un	sistema	de	control	centralizado	según	el	cual	los	acuerdos	susceptibles	de	limitar	
y	afectar	el	comercio	entre	Estados	miembros	debían	notificarse	a	la	Comisión	para	poder	beneficiarse	de	una	exención.	
Esta	competencia	exclusiva	de	la	Comisión	para	autorizar	acuerdos	restrictivos	de	la	competencia	que	cumplían	las	
condiciones	del	apartado	3	de	artículo	81	del	TCE,	condujo	a	las	sociedades	a	notificar	una	multitud	de	acuerdos,	lo	que	
minó	los	esfuerzos	de	promover	una	aplicación	rigurosa	y	descentralizada	de	las	normas	de	competencia.	

	 Con	el	fin	de	simplificar	los	trámites	administrativos	a	las	empresas	y	permitir	a	la	Comisión	realizar	a	largo	plazo	una	
acción	más	eficaz	contra	infracciones	graves	de	las	normas	de	competencia,	la	Comisión	emprendió,	con	la	publicación	
del	Libro	Blanco	de	1999	,	un	largo	proceso	de	reforma	que	ha	desembocado	en	la	publicación	del	Reglamento	1/2003.

	 El	Reglamento	establece	un	sistema	de	excepción	legal	que	tiene	como	efecto	directo	hacer	responsables	a	las	empresas	
que,	al	no	estar	ya	obligadas	a	notificar	previamente	a	la	Comisión,	deberán	de	buena	fe	garantizar	que	estos	acuerdos	no	
afectan	a	la	libre	competencia	y	no	infringen	las	normas	comunitarias	en	esta	materia.	No	obstante,	con	el	fin	de	evitar	
todo	abuso,	las	autoridades	europeas	de	competencia	–incluida	la	Comisión–	y	los	órganos	jurisdiccionales	nacionales	
adquieren	una	mayor	responsabilidad	en	cuanto	a	la	vigilancia	del	respeto	de	las	normas	de	competencia	garantizando	al	
mismo	tiempo	la	coordinación	de	sus	acciones.	

	 Esta	reforma	supone	el	paso	de	un	sistema	de	autorización	centralizado	de	notificación	previa	a	un	sistema	de	excepción	
legal	que,	basado	en	la	aplicación	descentralizada	de	las	normas	de	competencia	y	en	el	refuerzo	del	control	a posteriori,	
permite	por	una	parte	reducir	el	trabajo	de	la	Comisión	y	por	otra	aumentar	el	papel	de	las	autoridades	y	órganos	jurisdic-
cionales	nacionales	en	la	aplicación	del	derecho	de	competencia	garantizando	al	mismo	tiempo	su	aplicación	uniforme.

2�	 Ponemos	el	término	autorizaciones	entre	comillas	porque	desde	la	entrada	en	vigor	del	Reglamento	1/2003	las	autorizacio-
nes	ya	no	son	necesarias.	Sobre	el	Reglamento	1/2003,	con	referencias	al	sistema	anterior	en	el	que	existían	dudas	sobre	
la	aplicación	directa	del	artículo	81.3	por	los	tribunales	jurisdiccionales	nacionales,	véase,	GaLán corona,	E.	«Notas	
sobre	el	Reglamento	(CE)	núm.	1/2003	del	Consejo,	de	16	de	Diciembre	de	2002,	para	la	aplicación	de	los	artículos	81	y	
82	del	Tratado	de	Roma»,	RDCE,	núm.	15,	2003,	pág.	�99	y	ss.;	AA.VV.	La defensa de la competencia por los órganos 
judiciales: El Reglamento CE 1/2003	(dir.	GarriDo esPa,	L.),	Cuadernos	de	derecho	judicial,	200�;	arroyo aParicio,	
A.	«La	aplicación	descentralizada	de	los	arts.	81	y	82	del	tratado	CE	según	el	reglamento	CE	núm.	1/2003»,	Estudios de 
Derecho de la competencia	(coord.	Font GaLán/Pino	aBaD),	Marcial	Pons,	2005,	pág.	2�9	y	ss.;	costas comesaña,	
J.	«El	Reglamento	CE	1/2003:	de	la	prohibición	con	autorización	previa	centralizada	a	la	excepción	legal	directamente	
aplicable	y	descentralizada	de	artículos	81	y	82	del	Tratado	CE»,	ADI,	gomo	23,	2003,	pág.	1.179	y	ss.;	De Bronet,	G.	
Kommentar zum europaischen Kartellverfahrensrecht: VO 1/2003,	Luchterhand,	2005;	IDOT,	I.	«Le	nouveau	système	
communautaire	de	mise	en	oeuvre	des	articles	81	et	82	CE	(règlement	1/2003	et	projets	de	textes	d'application),	CDE,	
vol.	39,	núms.	3-�,	2003,	pág.	283	y	ss.;	e	iLLescas ortiz,	R.	«Capítulo	38:	Derecho	de	la	competencia:	la	libre	com-
petencia»,	Derecho Mercantil	(Jiménez sáncHez,	coord.),	Ariel,	vol.	I,	2003.
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Especialmente	relevante	en	este	sentido	es	la	Comunicación	de	la	Comisión,	de	27	de	abril	de	
200�	25,	Directrices	relativas	a	la	aplicación	del	apartado	3	del	artículo	81	del	Tratado	–Directrices	
art.	81.3–,	que	desarrolla	el	Reglamento	1/2003	y	que	expresamente	recoge	la	doctrina	de	las	ancilla-
ry restraints 26;	así	como	–aunque	en	otro	ámbito–	las	Comunicaciones	de	la	Comisión,	de	22	de	
diciembre	de	2001,	relativa	a	los	acuerdos	de	menor	importancia	que	no	restringen	la	competencia	de	
forma	sensible	en	el	sentido	del	apartado	1	del	artículo	81	del	TCE	(de minimis)	27,	y	la	Comunicación	
de	la	Comisión,	de	27	de	abril	de	200�,	Directrices	relativas	al	concepto	de	efecto	sobre	el	comercio	
contenido	en	los	artículos	81	y	82	del	Tratado	28.	

1.  Prohibición general de restricciones a la competencia

Son	incompatibles	con	el	mercado	común	y	quedan	prohibidos	todos	los	acuerdos	entre	empre-
sas,	las	decisiones	de	asociaciones	de	empresas	y	las	prácticas	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	común,	artículo	81.1	del	TCE	29.

El	artículo	81.1	establece	el	principio	general	prohibitivo	de	las	colusiones	entre	empresas,	
enunciando	tres	requisitos	para	su	aplicación	30.	Primero,	que	exista	un	concierto	de	voluntades	o	un	
entendimiento	que	pueda	afectar	a	la	actividad	de	dos	o	más	empresas;	segundo,	que	ese	entendi-
miento	pueda	afectar	al	comercio	entre	los	Estados	miembros	31;	y,	tercero,	que	ese	entendimiento	
pueda	producir	o	produzca	el	efecto	de	impedir,	restringir	o	falsear	la	competencia.	

25	 (200�/C	101/08).	Las	Directrices	art.	81.3	constituyen	una	especie	de	recopilación	y	puesta	al	día	de	la	jurisprudencia	
del	TJCE,	así	como	una	guía	metodológica	de	aplicación	del	artículo	81	–especialmente	respecto	al	apartado	tercero–.	
Éstas,	aun	no	siendo	vinculantes,	ofrecen	orientación	sobre	la	aplicación	del	artículo	81	a	casos	individuales	y	pretenden	
servir	de	orientación	a	los	tribunales	y	las	autoridades	de	los	Estados	miembros	a	la	hora	de	aplicar	los	apartados	1	y	3	
del	artículo	81	del	TCE.

26	 Conforme	a	la	doctrina	antitrust	de	las	restricciones	accesorias,	con	carácter	general,	en	el	marco	de	un	contrato	lícito,	
deberían	considerarse	autorizadas	aquellas	restricciones	que	sean	necesarias	para	su	correcta	ejecución	y	cumplimiento,	
pues	de	lo	contrario	desaparecería	la	posibilidad	de	celebrarlos.	Véase,	entre	otros,	miranDa serrano,	L.M.	«Restricciones	
accesorias	y	prácticas	colusorias»,	DN,	núm.	122,	2000,	pág.	1	y	ss.

27	 Diario	Oficial	núm.	C	368,	de	22	de	diciembre	de	2001,	págs.	0013-0015.
28	 Diario	Oficial	núm.	C	101,	de	27	de	abril	de	200�.
29	 En	particular,	a	título	ejemplificativo,	el	TCE	hace	referencia	expresa	a	los	que	consistan	en:	a)	fijar	directa	o	indirectamente	

los	precios	de	compra	o	de	venta	u	otras	condiciones	de	transacción;	b)	limitar	o	controlar	la	producción,	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	celebración	de	contratos	a	la	aceptación,	por	los	otros	contratantes,	de	prestaciones	suplementarias	que,	
por	su	naturaleza	o	según	los	usos	mercantiles,	no	guarden	relación	alguna	con	el	objeto	de	dichos	contratos.

30	 Sobre	ello,	por	todos,	veLasco san PeDro,	L.A.	«Acuerdos,	decisiones	colectivas	y	prácticas	concertadas»,	Derecho europeo 
de la competencia: (antitrust e intervenciones públicas) –coord.	veLasco san PeDro–,	Lex	nova,	2005,	pág.	55	y	ss.

31	 Véase,	la	Comunicación	de	la	Comisión,	de	27	de	abril	de	200�,	Directrices	relativas	al	concepto	de	efecto	sobre	el	
comercio	contenido	en	los	artículos	81	y	82	del	TCE.
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La	prohibición	del	artículo	81.1	no	es	absoluta	sino	relativa	dada	la	existencia,	por	un	lado,	de	
la	doctrina	de	las	restricciones	accesorias	y,	por	otro,	de	un	precepto	como	el	81.3	del	TCE	32.	La	pri-
mera	cuestión	excluye	del	ámbito	del	artículo	81.1	del	TCE	determinadas	restricciones	a	la	compe-
tencia	por	ser	accesorias,	necesarias	y	proporcionadas	a	un	contrato	con	objeto	lícito	–no	restricti-
vo–,	sin	que	sea	necesario	acudir	al	artículo	81.3	del	TCE.	La	segunda,	el	artículo	81.3	del	TCE,	
establece	una	excepción	legal,	articulada	a	través	de	una	especie	de	régimen	de	«autorizaciones»	33,	
singulares	o	por	categorías,	de	acuerdos	restrictivos	de	la	competencia,	por	su	objeto	o	por	sus	efec-
tos	reales	o	potenciales	3�,	que	sólo	opera	cuando	se	ha	concluido	que	el	acuerdo	cae	en	el	ámbito	
del	artículo	81.1	del	TCE	35.	

Dicho	régimen	de	excepción	legal	consiste	en	determinar	los	efectos	económicos	positivos	
que	pueda	tener	el	acuerdo	–compensación–	en	atención	a	cuatro	condiciones	que	los	acuerdos	que	
pretendan	ser	exceptuados	legalmente	deben	cumplir	–dos	positivas	y	dos	negativas–.	

En	resumen,	un	acuerdo,	práctica	o	decisión	de	empresas	contrario	al	apartado	primero	del	
artículo	81	puede	ser	legal	si	se	cumplen	las	condiciones	que	enumera	el	apartado	tercero.	Por	tanto,	
los	tres	apartados	del	artículo	81	del	TCE	deben	ser	analizados	como	una	unidad	y	aplicarse	en	blo-
que	36,	pues,	como	se	desprende	de	los	dos	primeros	apartados	del	artículo	1	del	Reglamento	1/2003,	
los	acuerdos,	decisiones	y	prácticas	concertadas	contemplados	en	el	apartado	1	del	artículo	81	del	
TCE	que	no	cumplan	las	condiciones	del	apartado	3	de	dicho	artículo	están	prohibidos,	mientras	que	
los	que,	pese	a	quedar	comprendidos	en	el	apartado	primero,	reúnan	las	condiciones	del	apartado	3	
no	están	prohibidos	37,	y	por	tanto	no	podrán	ser	declarados	nulos	de	pleno	derecho.

32	 Que	hace	innecesario	la	existencia	de	una	rule of reason	como	la	norteamericana	en	Europa.
33	 Véase	nota	23.
3�	 En	este	sentido	se	ha	pronunciado	el	TJCE	en	la	Sentencia	de	28	de	mayo	de	1998,	asunto	C	-7/95	P,	John Deere,	donde	

expresamente	estableció	que	el	apartado	1	del	artículo	81	prohíbe	los	efectos	anticompetitivos	tanto	reales	como	poten-
ciales	–apdo.	77–.

35	 Nótese	que	tras	el	Reglamento	1/2003	los	Reglamentos	de	exención	cumplen	ahora	una	función	distinta.	Ahora	ya	no	
sustituyen	a	la	«autorización»,	que	no	es	necesaria,	sino	que	dan	a	las	empresas	la	seguridad	jurídica	de	que	si	los	acuer-
dos	cumplen	los	requisitos	del	Reglamento,	la	colusión	puede	acogerse	a	la	excepción	legal	del	artículo	81.3	del	TCE.	
Bercovitz,	A.	Apuntes de Derecho Mercantil,	Aranzadi,	200�,	pág.	317.

36	 De	este	modo,	en	virtud	del	apartado	primero	del	artículo	81	del	TCE,	son	incompatibles	con	el	mercado	común	y	están	
prohibidos	los	acuerdos	entre	empresas	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	común.	Y	a	tenor	del	apartado	
segundo,	tales	acuerdos	son	nulos	de	pleno	derecho	salvo	si,	conforme	al	apartado	tercero,	pueden	ser	considerados	legales	
al	cumplir	las	condiciones	que	se	enumeran.	Véase,	GaLán corona,	E.	Notas sobre el Reglamento (CE) núm. 1/2003...,	
cit.,	pág.	50�;	arroyo aParicio,	A.	La aplicación descentralizada...,	cit.,	pág.	252;	y	kamann/BerGmann.	«Die	neue	
EG-Kartellverfahrensordnung	–	Auswirkungen	auf	die.	unternehmerische	Vertragspraxis»,	Betriebs Berater,	núm.	15,	
2003,	pág.	1.7��.

37	 Sin	que	sea	necesaria	decisión	previa	alguna	a	tal	efecto	en	ningún	caso.	Véase,	cualquier	artículo	de	AA.VV.	«La	defensa	
de	la	competencia	por	los	órganos	judiciales:	El	Reglamento	CE	1/2003»	(dir.	GarriDo esPa,	L.),	Cuadernos de derecho 
judicial,	200�.
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Según	jurisprudencia	reiterada	del	TJCE,	las	cuatro	condiciones	del	apartado	3	del	artículo	81	
son	acumulativas	38	y	suficientes	39,	esto	es,	por	una	parte,	para	que	la	excepción	sea	aplicable	deben	
cumplirse	todas	y	cada	una	de	las	condiciones,	de	modo	que	en	caso	de	que	una	de	ellas	no	se	cum-
pla,	la	aplicación	de	la	excepción	conforme	al	apartado	3	del	artículo	81	debe	descartarse.	Por	otra	
parte,	ello	también	significará	que	cuando	se	cumplen	todas	las	condiciones,	la	excepción	es	aplica-
ble	y	no	puede	supeditarse	a	ninguna	otra	condición.

El	artículo	81.3	del	TCE	establece	que	las	disposiciones	del	apartado	1	del	artículo	81	podrán	
ser	declaradas	«inaplicables»	a	cualquier	acuerdo	o	categoría	de	acuerdos	entre	empresas,	cualquier	
decisión	o	categoría	de	decisiones	de	asociaciones	de	empresas,	y	a	cualquier	práctica	concertada	o	
categoría	de	prácticas	concertadas,	que	(1)	contribuyan	a	mejorar	la	producción	o	la	distribución	de	
los	productos	o	a	fomentar	el	progreso	técnico	o	económico,	(2)	reserven	al	mismo	tiempo	a	los	usua-
rios	una	participación	equitativa	en	el	beneficio	resultante,	(3)	no	impongan	a	las	empresas	interesa-
das	restricciones	que	no	sean	indispensables	para	alcanzar	tales	objetivos,	(�)	ni	ofrezcan	a	dichas	
empresas	la	posibilidad	de	eliminar	la	competencia	respecto	de	una	parte	sustancial	de	los	produc-
tos	de	que	se	trate.

La	evaluación	de	cualquier	restricción	de	la	competencia	con	respecto	al	artículo	81,	por	tanto,	
constará	de	dos	partes.	La	primera,	consiste	en	determinar	si	un	acuerdo	entre	empresas	que	pueda	
afectar	al	comercio	entre	Estados	miembros	es,	por	su	objeto	o	por	sus	efectos	reales	o	potenciales,	
restrictivo	de	la	competencia	y	no	reviste	la	condición	de	accesorio,	necesario	y	proporcional	–doc-
trina	de	la	restricción	accesoria–,	esto	es,	si	se	inserta	en	el	artículo	81.1	del	TCE.	La	segunda,	que	
tan	sólo	es	procedente	cuando	se	ha	determinado	que	un	acuerdo	restringe	el	juego	de	la	competen-
cia,	consiste	en	determinar	los	efectos	favorables	a	la	competencia	producidos	por	el	acuerdo	y	eva-
luar	si	superan	a	los	efectos	restrictivos	de	la	competencia	�0,	esto	es,	un	examen	a	la	luz	del	artícu-
lo	81.3	del	TCE.	

Según	la	primera	condición	del	apartado	3	del	artículo	81,	el	acuerdo	restrictivo	debe	contri-
buir	a	mejorar	la	producción	o	la	distribución	de	los	productos	o	a	fomentar	el	progreso	técnico	o	
económico	�1.	

Para	el	examen	de	esta	condición	es	necesario	determinar	qué	beneficios	objetivos	genera	el	
acuerdo	y	cuál	es	la	importancia	económica	de	las	eficiencias,	dado	que,	para	que	el	apartado	3	del	

38	 Por	ejemplo,	el	asunto	T-112/99,	Métropole télévision	SA,	apartado	86;	el	asunto	T-17/93,	MATRA,	apartado	85;	y	los	
asuntos	acumulados	�3/82	y	63/82,	VBVB	y	VBBB,	apartado	61.

39	 Ello	se	deduce	implícitamente	del	apartado	139	de	la	Sentencia	Matra,	asunto	T-17/93,	y	el	asunto	26/76,	Metro	(I),	
apartado	�3.

�0	 Tomando	en	consideración	que,	como	ha	reconocido	el	Tribunal	de	Primera	Instancia	(asunto	T-65/98,	Van den Bergh 
Foods	y	asunto	T-112/99,	Métropole	télévision),	sólo	en	el	marco	preciso	del	apartado	3	del	artículo	81	se	puede	proceder	
a	una	ponderación	de	los	aspectos	de	una	restricción	que	sean	procompetitivos	o	anticompetitivos.

�1	 Esta	disposición	sólo	se	refiere	expresamente	a	los	productos,	pero	se	aplica	por	analogía	a	los	servicios.	Sobre	la	misma,	
véanse,	puntos	�8	a	72	de	las	Directrices	art.	81.3.
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artículo	81	sea	aplicable,	necesariamente	los	efectos	procompetitivos	derivados	del	acuerdo	deben	
superar	a	los	anticompetitivos	�2.

Todas	las	mejoras	de	eficiencia	alegadas	por	las	partes	deberán	justificarse	de	modo	que	puedan	
verificarse	la	naturaleza	de	las	eficiencias,	el	vínculo	entre	el	acuerdo	y	las	eficiencias,	la	probabilidad	
e	importancia	de	cada	eficiencia	alegada,	y	cómo	y	cuándo	se	obtendrá	cada	supuesta	eficiencia	�3.

La	justificación	de	la	naturaleza	permitirá	determinar	si	las	eficiencias	alegadas	son	de	carác-
ter	objetivo	��;	la	segunda	permitirá	comprobar	que	exista	un	vínculo	causal	suficiente	entre	el	acuer-
do	restrictivo	y	las	supuestas	eficiencias	�5;	y	la	tercera	y	la	cuarta	justificación	permitirán	compro-
bar	el	valor	de	las	eficiencias	alegadas,	que	en	el	contexto	de	la	tercera	condición	del	apartado	3	del	
artículo	81	deben	sopesarse	con	los	efectos	anticompetitivos	del	acuerdo	�6.

La	segunda	condición	del	apartado	3	del	artículo	81	del	TCE	exige	que	se	reserve	a	los	con-
sumidores	una	participación	equitativa	en	el	beneficio	resultante	�7.	El	factor	decisivo	de	esta	condi-
ción	reside	en	la	incidencia	global	sobre	los	consumidores	de	productos	del	mercado	de	referencia,	
y	no	en	miembros	individuales	de	ese	grupo	de	consumidores.	

El	concepto	de	«participación	equitativa»	supone	que	la	participación	en	los	beneficios	debe,	
al	menos,	compensar	a	los	consumidores	por	cualquier	perjuicio	real	o	probable	ocasionado	por	la	
restricción	de	la	competencia	observada	con	arreglo	al	apartado	1	del	artículo	81,	pues	si	para	dichos

�2	 Los	tipos	de	eficiencias	enumeradas	en	el	apartado	3	del	artículo	81	constituyen	categorías	generales	que	pretenden	abarcar	
todas	las	eficiencias	económicas	objetivas.	En	general,	las	eficiencias	son	resultado	de	una	integración	de	actividades	
económicas	en	virtud	de	la	cual	las	empresas	combinan	sus	activos	a	fin	de	realizar	algo	que	no	podrían	realizar	con	la	
misma	eficacia	por	sí	solas,	o	mediante	la	cual	encomiendan	a	otra	empresa	tareas	que	ésta	podrá	llevar	a	cabo	con	mayor	
eficacia.

	 Existe	un	considerable	solapamiento	entre	las	distintas	categorías	citadas	en	el	apartado	3	del	artículo	81,	y	un	mismo	
acuerdo	puede	dar	lugar	a	varios	tipos	de	eficiencias.	Aunque	las	Directrices	art.	81.3	se	refieren	expresamente	a	las	efi-
ciencias	de	costes	y	de	carácter	cualitativo,	por	ser	las	más	evidentes,	ello	no	limita	la	posibilidad	de	recurrir	a	cualquier	
otra	cuando	ésta	sea	demostrable.

�3	 Apartado	51	de	las	Directrices	art.	81.3.	Según	el	artículo	2	del	Reglamento	(CE)	núm.	1/2003,	la	carga	de	la	prueba	de	
lo	dispuesto	en	el	apartado	3	recaerá	en	la	empresa	o	empresas	que	invoquen	la	excepción.

��	 Esto	significa	que	las	eficiencias	no	se	evalúan	desde	el	punto	de	vista	subjetivo	de	las	partes.	Véase	la	Decisión	de	la	
Comisión	en	el	asunto	Van den Bergh Foods	(DO	L	2�6,	de	�	de	septiembre	de	1998).

�5	 Para	que	se	cumpla	esta	condición,	en	general,	las	eficiencias	deben	ser	resultado	directo	de	la	actividad	económica	que	
constituye	el	objeto	del	acuerdo.

�6	 Dado	que	el	apartado	1	del	artículo	81	únicamente	se	aplica	en	caso	de	que	el	acuerdo	tenga	efectos	negativos	probables	
en	la	competencia	y	los	consumidores	(en	el	caso	de	las	restricciones	especialmente	graves,	estos	efectos	se	dan	por	
supuestos),	las	eficiencias	alegadas	deberán	justificarse	para	poder	verificarse.	Las	afirmaciones	no	justificadas	deben	
ser	rechazadas.

�7	 Véanse	apartados	83	a	10�	de	las	Directrices	art.	81.3.	A	efectos	del	apartado	3	del	artículo	81	se	entiende	por	consumi-
dores	los	clientes	de	las	partes	del	acuerdo	y	los	posteriores	compradores,	independientemente	de	que	sean	empresas	o	
consumidores	finales.
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consumidores	la	situación	empeora	como	consecuencia	del	acuerdo,	la	segunda	condición	del	apar-
tado	3	no	se	cumple	�8.	

En	otro	tercio,	según	la	tercera	condición	del	apartado	3	del	artículo	81,	el	acuerdo	restrictivo	
no	debe	imponer	restricciones	que	no	sean	indispensables	para	alcanzar	las	eficiencias	creadas	por	
el	mismo�9.	Lo	decisivo	es	si	el	acuerdo	es	restrictivo	y	si	cada	una	de	las	restricciones	permite	pro-
bablemente	realizar	la	actividad	con	más	eficacia	que	en	su	ausencia.	Es	decir,	la	cuestión	no	es	si	
de	no	haber	restricción	no	se	habría	celebrado	el	acuerdo,	sino	si	con	el	acuerdo	o	la	restricción	se	
generan	más	eficiencias	que	sin	ellos.

Para	comprobar	el	cumplimiento	de	esta	condición	es	preciso	un	doble	examen	tomando	en	
consideración	el	contexto	real	en	el	que	se	aplica	el	acuerdo	y	el	factor	tiempo.	En	primer	lugar,	el	
acuerdo	restrictivo	en	sí	debe	ser	razonablemente	necesario	para	obtener	las	eficiencias,	lo	que	exige	
que	las	eficiencias	sean	específicas	al	acuerdo,	esto	es,	que	no	exista	otra	manera	económicamente	
viable	y	menos	restrictiva	de	alcanzarlas.	

En	segundo	lugar,	una	vez	determinado	que	el	acuerdo	es	necesario	para	generar	las	eficien-
cias,	es	preciso	evaluar	el	carácter	indispensable	de	cada	restricción	de	la	competencia	derivada	del	
mismo.	En	este	contexto	debe	evaluarse	si	cada	restricción	es	razonablemente	necesaria	a	fin	de	gene-
rar	las	eficiencias.	Una	restricción	es	indispensable	cuando	su	ausencia	elimina	o	reduce	sustancial-
mente	las	eficiencias	derivadas	del	acuerdo	o	hace	mucho	más	improbable	su	obtención	50.

Por	último,	según	la	cuarta	condición	del	apartado	3	del	artículo	81,	el	acuerdo	no	debe	ofre-
cer	a	las	empresas	la	posibilidad	de	eliminar	la	competencia	respecto	de	una	parte	sustancial	de	los	
productos	de	que	se	trate.	Ello	supone	que	la	protección	de	la	rivalidad	y	del	proceso	de	la	compe-
tencia	goza	de	prioridad	con	respecto	a	las	mejoras	de	eficiencia	posiblemente	beneficiosas	para	la	
competencia	que	se	deriven	de	acuerdos	restrictivos.	

Tal	primacía	está	justificada	–por	la	Comisión	51–	a	partir	de	una	serie	de	premisas.	En	primer	
lugar,	el	objetivo	del	artículo	81	del	TCE	es	proteger	el	proceso	de	la	competencia;	en	segundo	lugar,	
hecho	de	que	la	rivalidad	entre	empresas	constituye	un	factor	fundamental	de	la	eficiencia	económi-
ca,	incluidas	las	eficiencias	dinámicas	en	forma	de	innovación;	y	en	tercer	lugar,	la	eliminación	de	
la	competencia	supone	la	interrupción	de	este	proceso,	y	las	eficiencias	a	corto	plazo	se	ven	supera-
das	por	las	pérdidas	a	largo	plazo	que	se	derivan,	entre	otras	cosas,	de	los	gastos	en	que	incurre	el	

�8	 Si	bien,	no	es	obligatorio	reservar	a	los	consumidores	una	participación	en	cada	una	de	las	eficiencias	observadas	en	
relación	con	la	primera	condición,	sino	que	basta	que	obtengan	beneficios	suficientes	para	compensar	los	efectos	negativos	
del	acuerdo	restrictivo.	Véase	el	apartado	�8	de	la	sentencia	Metro	(I),	asunto	26/76.

�9	 Véanse,	puntos	73	a	82	de	las	Directrices	art.	81.3.
50	 Las	partes	deben	justificar	sus	afirmaciones	tanto	sobre	la	naturaleza	como	sobre	la	intensidad	de	la	restricción.	La	evalua-

ción	de	soluciones	alternativas	debe	atender	a	las	mejoras	reales	y	potenciales	que	aporte	a	la	competencia	la	eliminación	
de	una	determinada	restricción	o	el	recurso	a	alternativas	menos	restrictivas.	Cuanto	más	restrictiva	sea	la	alternativa,	
más	riguroso	será	el	examen	conforme	a	la	tercera	condición	del	artículo	81.3	del	TCE.

51	 Véanse,	puntos	105	a	116	de	las	Directrices	art.	81.3.
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operador	histórico	a	fin	de	mantener	su	posición	(búsqueda	de	rentas),	la	mala	distribución	de	recur-
sos,	la	pérdida	de	innovación	y	el	aumento	de	los	precios.

Si	se	elimina	o	no	la	competencia	a	efectos	de	la	última	condición	del	apartado	3	del	artícu-
lo	81	es	cuestión	que	depende	del	grado	de	competencia	que	existiera	antes	del	acuerdo	y	de	la	inci-
dencia	del	acuerdo	restrictivo	sobre	la	competencia,	esto	es,	de	la	reducción	de	la	competencia	debi-
da	al	acuerdo.	Cuanto	más	debilitada	se	encuentre	la	competencia	en	el	mercado	de	referencia,	menor	
será	la	reducción	ulterior	necesaria	para	eliminarla	a	efectos	del	apartado	3	del	artículo	81.	Asimismo,	
cuanto	mayor	sea	la	reducción	de	la	competencia	ocasionada	por	el	acuerdo,	mayor	será	la	probabili-
dad	de	que	se	elimine	la	competencia	respecto	de	una	parte	sustancial	de	los	productos	de	referencia.

La	aplicación	de	la	última	condición	del	apartado	3	del	artículo	81	requiere	un	análisis	realis-
ta	de	las	distintas	fuentes	de	competencia	en	el	mercado,	del	nivel	de	presión	competitiva	que	ejer-
cen	sobre	las	partes	del	acuerdo	y	de	la	incidencia	del	acuerdo	en	dicha	presión,	atendiendo	tanto	a	
la	competencia	actual	como	a	la	potencial.

Sólo	cuando	finalizado	este	análisis	se	concluye	que	el	acuerdo	restrictivo	de	la	competencia	
no	cumple	las	cuatro	condiciones	legales,	a	tenor	del	apartado	segundo	del	artículo	81	del	TCE,	tales	
acuerdos	podrán	serán	«nulos	de	pleno	derecho».

2.  restricciones a la competencia en el contrato de franquicia

Cuando	atendiendo	a	los	aspectos	fundamentales	de	un	contrato	éste	no	tiene	por	objeto	o	por	
efecto	restringir	el	juego	de	la	competencia,	tampoco	se	aplica	el	apartado	1	del	artículo	81	a	las	res-
tricciones	directamente	relacionadas	con	la	realización	de	la	operación	y	necesarias	para	la	misma,	
tal	y	como	tiene	expresamente	reconocido	la	jurisprudencia	del	TJCE	52	y	la	Comisión	53.

De	este	modo	en	tanto	que	el	objeto	principal	de	un	acuerdo	no	restrinja	la	competencia	y,	por	
tanto,	no	se	incardine	en	el	supuesto	del	artículo	81.1	del	TCE,	tampoco	se	aplica	este	precepto	a	las	
restricciones	necesarias	para	la	correcta	ejecución	del	mismo,	aunque	–en	abstracto–	se	tratasen	de	
restricciones	a	la	competencia	–con	el	límite	de	la	necesidad	y	la	proporcionalidad–.

El	contrato	de	franquicia	tiene	por	objeto	la	transmisión	temporal	de	un	modelo	de	empresa.	
Como	se	observa,	la	principal	operación	contemplada	en	el	acuerdo	no	es	restrictiva	de	la	competen-
cia.	Ahora	bien,	que	el	objeto	del	contrato	no	sea	anticoncurrencial	no	significa	que	no	pueda	conte-
ner	restricciones	incompatibles	con	el	apartado	1	del	artículo	81	del	TCE.

52	 	Véase,	por	ejemplo,	el	asunto	C-399/93,	Luttikhuis,	apartados	12	al	1�.
53	 	Véase,	punto	29	de	las	Directrices	art.	81.3.
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De	hecho,	el	contrato	de	franquicia	habitualmente	incorpora	cláusulas	restrictivas	de	la	com-
petencia,	algunas	de	las	cuales	tendrán	la	condición	de	«accesorias,	necesarias	y	proporcionadas»	y,	
por	tanto,	no	entrarán	en	el	ámbito	de	aplicación	del	artículo	81.1	del	TCE	–por	ejemplo,	las	nece-
sarias	para	la	tutela	de	los	derechos	de	propiedad	intelectual–,	mientras	que	otras,	al	no	ser	conside-
radas	«ni	accesorias,	necesarias	y/o	proporcionadas»,	sí	caen	bajo	el	ámbito	de	aplicación	del	artícu-
lo	81.1	del	TCE	y,	por	tanto,	para	que	el	contrato	de	franquicia	no	sea	declarado	nulo	de	pleno	
derecho,	la	restricción	que	se	impone	deberá	cumplir	con	las	condiciones	del	artículo	81.3	del	TCE.

La	aplicación	del	concepto	restricción	accesoria	debe	distinguirse	de	la	aplicación	de	la	excep-
ción	prevista	en	el	apartado	3	del	artículo	81,	que	se	refiere	a	las	ventajas	económicas	producidas	por	
los	acuerdos	restrictivos	y	que	contrarrestan	sus	efectos	de	restricción	de	la	competencia.	La	aplica-
ción	del	concepto	restricción	accesoria	no	implica	sopesar	los	efectos	favorables	y	desfavorables	a	
la	competencia,	pues	ello	se	reserva	al	apartado	3	del	artículo	81	5�.	

La	consideración	de	que	una	restricción	sea	accesoria,	necesaria	y	proporcionada	al	objeto	no	
anticoncurrencial	de	una	operación	principal	–el	contrato–	implica	que	dicha	restricción,	aun	cuan-
do	pueda	tipificarse	en	el	ámbito	de	aplicación	del	artículo	81.1	del	TCE,	se	le	dispensa	de	someter-
se	al	régimen	anticoncurrencial	del	artículo	81	del	TCE.

A.  Restricciones accesorias.

En	Derecho	de	competencia	comunitario	el	concepto	de	restricciones	accesorias	comprende	
cualquier	supuesta	restricción	de	la	competencia	que	esté	directamente	relacionada	con	la	realiza-
ción	de	una	operación	principal	no	restrictiva	y	sea	necesaria	y	proporcionada	a	la	misma	55.

Concretamente,	una	restricción	está	directamente	relacionada	con	la	operación	principal	cuan-
do	está	subordinada	a	su	realización	e	indisolublemente	ligada	a	la	misma.	El	criterio	de	necesidad	
implica	que	la	restricción	debe	ser	objetivamente	necesaria	para	la	realización	de	la	operación	prin-
cipal	y	proporcionada	a	la	misma.	Por	su	parte,	el	carácter	proporcional	exige	un	cierto	ajuste	entre	
la	causa	y	el	efecto	que	habitualmente	se	materializa	en	el	factor	inversiones-tiempo	56.

De	este	modo,	en	tanto	que	el	objeto	principal	de	un	acuerdo	de	franquicia	no	restringe	la	com-
petencia	tampoco	se	aplica	el	apartado	1	del	artículo	81	a	las	restricciones	necesarias	para	el	«buen	
funcionamiento»	del	mismo,	tales	como	las	obligaciones	destinadas	a	proteger	la	uniformidad	y	la	
reputación	del	sistema	de	franquicias	o	el	know-how	del	franquiciador.

5�	 Apartado	107	de	la	Sentencia	Métropole télévision,	asunto	T-112/99.
55	 Véase	el	apartado	10�	de	la	Sentencia	Métropole télévision,	asunto	T-112/99.
56	 Por	ejemplo,	en	el	asunto	TPS	(DO	L	90,	de	2	de	abril	de	1999)	la	Comisión	concluyó	que	la	obligación	de	que	las	partes	no	

participaran	en	empresas	activas	en	la	distribución	y	comercialización	de	programas	de	televisión	por	satélite	era	auxiliar	a	
la	creación	de	la	empresa	en	participación	durante	la	fase	inicial.	Por	consiguiente,	se	consideró	que	la	restricción	quedaba	
fuera	del	apartado	1	del	artículo	81	durante	un	período	de	tres	años.	Para	alcanzar	esta	conclusión	la	Comisión	atendió	a	
las	grandes	inversiones	y	a	los	riesgos	comerciales	que	comportaba	incorporarse	al	mercado	de	la	televisión	de	pago.
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Las	Directrices	2000	elaboradas	por	la	Comisión	proporcionan	una	guía	útil	respecto	a	la	inter-
pretación	del	carácter	accesorio,	necesario	y	proporcionado	de	las	cláusulas	restrictivas	de	la	com-
petencia	en	el	contrato	de	franquicia.	

Las	Directrices	parten	de	que	los	contratos	de	franquicia	constan	de	licencias	de	derechos	de	
propiedad	intelectual	–en	adelante	DPI–	relativas	a	marcas	o	signos	registrados	y	«conocimientos	
técnicos»	–know-how	en	la	versión	inglesa,	savoire faire	en	la	francesa–	para	el	uso	y	la	distribución	
de	bienes	o	la	prestación	de	servicios,	las	cuales	ayudan	al	franquiciado	a	revender	los	productos	
suministrados	por	el	franquiciador	o	un	proveedor	designado	por	éste	o	a	utilizar	estos	productos	y	
vender	los	bienes	o	servicios	resultantes	57.

Dada	la	importancia	de	los	DPI	en	el	seno	de	los	acuerdos	de	franquicia,	las	Directrices	2000	
reconocen	la	licitud	concurrencial	de	una	serie	de	obligaciones,	relacionadas	con	los	DPI,	por	ser	
accesorias	al	contrato	de	franquicia	así	como	necesarias	y	proporcionadas	para	su	correcta	ejecución,	
las	cuales	en	otro	marco	podrían	reputarse	anticoncurrenciales.	Se	trata	de	las	cláusulas	de	no	ejer-
cer	actividad	comercial	similar,	las	cláusulas	de	confidencialidad,	las	cláusulas	de	retorno,	las	cláu-
sulas	de	tutela	de	los	DPI,	las	cláusulas	de	restricciones	de	uso	y	las	cláusulas	de	cesión	58.

La	primera	se	refiere	a	la	imposición	al	franquiciado	de	la	obligación	de	no	ejercer,	directa	o	
indirectamente,	una	actividad	comercial	similar,	y	la	de	no	adquirir	intereses	financieros	en	el	capi-
tal	de	una	empresa	competidora,	que	le	confieran	la	posibilidad	de	influir	en	el	comportamiento	eco-
nómico	de	dicha	empresa.	Se	trata	de	una	obligación	negativa	o	de	«no	hacer»	que	limita	la	libertad	
del	franquiciado	a	acceder	al	mercado	y	a	competir	en	él.	

57	 Además	reconocen	que,	durante	la	vigencia	del	acuerdo,	el	franquiciador	suele	prestar	al	franquiciado	asistencia	comercial	
o	técnica,	como	pueden	ser	servicios	de	contratación,	formación,	asesoría	sobre	propiedades	inmobiliarias,	planificación	
financiera,	etc.	Tanto	la	licencia	de	los	DPI	como	la	asistencia	forman	parte	integrante	del	método	comercial	que	se	otorga	
en	régimen	de	franquicia.

58	 Apartado	��	de	las	Directrices	2000:	«Por	lo	general,	se	considera	que	las	obligaciones	siguientes	relacionadas	con	DPI	son	
necesarias	para	proteger	los	derechos	de	propiedad	intelectual	del	franquiciador	y,	si	tales	obligaciones	se	encuadran	en	el	
ámbito	de	aplicación	del	apartado	1	del	artículo	81,	están	amparadas	por	el	Reglamento	de	Exención	por	Categorías:	(a)	la	
imposición	al	franquiciado	de	la	obligación	de	no	ejercer,	directa	o	indirectamente,	una	actividad	comercial	similar;	(b)	la	
imposición	al	franquiciado	de	la	obligación	de	no	adquirir	intereses	financieros	en	el	capital	de	una	empresa	competidora,	
que	le	confieran	la	posibilidad	de	influir	en	el	comportamiento	económico	de	dicha	empresa;	(c)	la	imposición	al	franquiciado	
de	la	obligación	de	no	desvelar	a	terceros	los	conocimientos	técnicos	aportados	por	el	franquiciador	en	tanto	dichos	conoci-
mientos	técnicos	no	hayan	pasado	a	ser	de	dominio	público;	(d)	la	imposición	al	franquiciado	de	la	obligación	de	comunicar	
al	franquiciador	la	experiencia	adquirida	en	la	explotación	de	la	franquicia	y	de	conceder	a	éste	y	otros	franquiciados	una	
licencia	no	exclusiva	para	los	conocimientos	técnicos	derivados	de	dicha	experiencia;	(e)	la	imposición	al	franquiciado	de	
la	obligación	de	informar	al	franquiciador	de	las	infracciones	de	los	derechos	de	propiedad	intelectual	cedidos	mediante	
licencia,	de	iniciar	acciones	legales	contra	los	infractores	o	de	asistir	al	franquiciador	en	toda	acción	legal	iniciada	contra	
los	infractores;	(f)	la	imposición	al	franquiciado	de	la	obligación	de	no	utilizar	los	conocimientos	técnicos	autorizados	por	
el	franquiciador	con	fines	distintos	de	la	explotación	de	la	franquicia;	(g)	la	imposición	al	franquiciado	de	la	obligación	de	
no	ceder	los	derechos	y	obligaciones	contemplados	en	el	acuerdo	de	franquicia	sin	el	consentimiento	del	franquiciador».
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La	cláusula	de	confidencialidad	59,	también	llamada	de	prohibición	de	divulgar	u	obligación	
de	secreto	60,	es	aquella	en	virtud	de	la	cual	el	franquiciado	se	obliga	respecto	al	franquiciador	a	no	
revelar	a	terceros	los	DPI	puestos	en	su	conocimiento	tras	la	celebración	del	contrato	de	franquicia,	
en	tanto	dichos	conocimientos	técnicos	no	hayan	pasado	a	ser	de	dominio	público	61.

Otra	cláusula	a	la	que	se	le	reconoce	el	carácter	accesorio,	necesario	y	proporcional	dentro	del	
seno	de	un	contrato	de	franquicia	es	la	relativa	a	la	imposición	al	franquiciado	de	la	obligación	de	
comunicar	al	franquiciador	la	experiencia	adquirida	en	la	explotación	de	la	franquicia	y	de	conceder	
a	éste	y	otros	franquiciados	una	licencia	no	exclusiva	para	los	conocimientos	técnicos	derivados	de	
dicha	experiencia.

La	cláusula	de	retorno	está	relacionada	con	las	mejoras	o	perfeccionamientos	técnicos	que	un	
franquiciado	puede	realizar	en	el	know-how	transmitido	por	el	franquiciador	62,	obligando	a	éste	a	
transmitir	a	aquel	las	mejoras	que	ha	obtenido	respecto	del	know-how	durante	la	explotación	de	la	
franquicia	63.

Ésta	es	una	cuestión	de	vital	importancia,	pues	permitirá	a	todos	los	miembros	de	la	red	adap-
tarse	más	rápidamente,	por	la	experiencia	vivida	por	alguno	de	ellos,	a	las	nuevas	necesidades	del	
mercado,	dada	la	globalización	del	consumo,	aumentando	lógicamente	su	competitividad	6�.

59	 Sobre	ello	véase,	massaGuer Fuentes,	J.	El contrato de licencia de know-how,	Bosch,	1989,	pág.	21�	y	ss.;	FarranDo 
miGueL,	I.	El deber de secreto de los administradores de sociedades anónimas y limitadas,	Civitas,	2001,	pág.	�2	y	ss.;	
y	para	la	franquicia	en	concreto,	GaLLeGo sáncHez,	E.	La franquicia...,	cit.,	pág.	1�3	y	1��;	y	kenFack,	H.	La franchise 
international,	Thèse	de	doctorat,	Université	deToulouse	I,	1996,	pág.	59	y	ss.

60	 Es	la	confidentiality clause or provision	de	los	países	anglosajones.		
61	 La	obligación	de	secreto	fue	justificada,	desde	la	perspectiva	anticoncurrencial,	por	la	Comisión,	ya	en	sus	Decisiones	

de	9	de	junio	de	1972,	caso	Davidson Rubber,	argumentando	el	interés	de	su	propietario	en	que	sus	conocimientos	y	
experiencia	no	sean	comunicados	a	otra	empresa	distinta	de	la	autorizada	por	él;	y	caso	Delta Chemie/DDD,	en	el	que	se	
considera	que	la	obligación	de	secreto	forma	parte	del	derecho	del	titular	del	know-how	a	disponer	libremente	del	mismo,	
lo	que	confirma	la	esencialidad	del	secreto	en	el	know-how.	Concretamente,	en	el	ámbito	de	la	franquicia	la	cláusula	
de	confidencialidad,	fue	admitida	tanto	por	la	Comisión,	en	sus	Decisiones	Yves Rocher, Compueterland, Servimaster y 
Campari	–las	dos	primeras	para	el	ámbito	de	la	franquicia	de	distribución,	la	tercera	para	la	franquicia	de	servicios	y	la	
cuarta	para	la	franquicia	industrial–,	como	el	propio	TJCE,	aunque	de	manera	indirecta,	en	la	sentencia	Pronuptia.

62	 Esta	cláusula	también	es	conocida	como	cláusula	de	retorno,	grant-back,	de	feed-back,	de	perfectionnement, de remontée 
d´informaions, o d´innovations.	Sobre	ella	véase,	massaGuer Fuentes,	J.	El contrato...,	cit.,	pág.	28�	y	ss.	En	el	concreto	
ámbito	de	la	franquicia,	GaLLeGo sáncHez,	E.	La franquicia...,	cit.,	pág.	1��	y	ss.

63	 Sobre	su	justificación	anticoncurrencial	se	pronunció	la	Decisión	de	la	Comisión	de	9	de	junio	de	1972,	caso	Raymond 
Nagoya,	entendiendo	que	la	cláusula	de	retorno	de	conocimientos	constituye	una	exigencia	de	la	explotación	del	know-
how	a	través	de	negocios	jurídicos,	pues	siendo	el	know-how	tecnología	por	naturaleza	en	continua	evolución,	el	contrato	
de	comunicación	debe	originar	el	establecimiento	de	un	flujo	de	tecnología	entre	las	partes	que	asegure	el	acceso	a	las	
innovaciones	referidas	al	know-how	y	en	el	que	ambas	están	interesadas.

6�	 Si	bien,	no	existe	ninguna	disposición	legal	en	la	que,	a	falta	de	pacto	expreso,	pueda	fundamentarse	esta	obligación,	
de	ahí	la	importancia	de	incluir	la	cláusula	específica	en	el	contrato.	Véase,	massaGuer Fuentes,	J.	El contrato...,	cit.,	
pág.	28�,	nota	578.	El	autor	analiza	las	dos	posiciones	existentes	sobre	la	no	existencia	de	un	pacto	expreso	de	retorno	
de	las	mejoras	en	el	ámbito	de	las	patentes.
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La	cláusula	de	retorno	puede	adoptar	varias	modalidades.	La	assignment-back,	que	obliga	al	
franquiciado	a	«ceder»	al	franquiciador	el	derecho	de	propiedad	industrial	sobre	las	innovaciones,	
invenciones	o	mejoras	conseguidas	a	partir	del	know-how	franquiciado;	o	la	de	license-back,	que	
obliga	al	franquiciado	a	conceder	al	franquiciador	una	licencia	para	la	explotación	del	know-how	o	
de	los	derechos	de	propiedad	intelectual	sobre	las	innovaciones,	invenciones	o	mejoras	conseguidas	
a	partir	del	know-how	franquiciado.	

Las	Directrices	2000	reconocen	la	licitud	concurrencial	de	la	license-back,	siempre	que	no	sea	
exclusiva,	pero	no	de	la	license-back	exclusiva	ni	de	la	assignment-back,	que	en	el	ámbito	comuni-
tario,	aunque	fuera	del	sistema	de	franquicia,	han	sido	consideradas	también	como	cláusulas	contra-
rias	al	Derecho	de	la	competencia	65.

En	cuarto	lugar,	la	imposición	al	franquiciado	de	la	obligación	de	informar	al	franquiciador	de	
las	infracciones	de	los	DPI	cedidos	mediante	licencia,	de	iniciar	acciones	legales	contra	los	infrac-
tores	o	de	asistir	al	franquiciador	en	toda	acción	legal	iniciada	contra	los	infractores,	es	otra	cláusu-
la	accesoria	en	el	contrato	de	franquicia.	

Su	justificación	radica	en	que	franquiciador	y	franquiciado	comparten	el	interés	de	que	los	
DPI,	propios	del	primero	y	explotados	por	el	segundo,	sean	protegidos	de	modo	tal	que	resulten	inac-
cesibles	para	terceros,	por	lo	que	en	tanto	que	es	posible	que	el	franquiciador	que	transmite	los	DPI	
al	franquiciado	no	tenga	capacidad	suficiente	para	conocer	cualquier	violación	de	sus	derechos	que	
perjudique	tanto	a	éste	como	a		terceros	integrantes	de	la	red	en	el	territorio	del	franquiciado	es	habi-
tual	que	se	obligue	a	éste	a	informar	de	las	infracciones	–que	conociera–	de	los	DPI	cedidos	median-
te	licencia	y,	en	su	caso,	de	iniciar	acciones	legales	contra	los	infractores	o	de	asistir	al	franquicia-
dor	en	toda	acción	legal	iniciada	contra	los	infractores	66.

Por	su	parte,	las	cláusulas	de	restricciones	de	uso	se	plasman	en	la	imposición	al	franquiciado	
de	la	obligación	de	no	utilizar	los	conocimientos	técnicos	autorizados	por	el	franquiciador	con	fines	
distintos	de	la	explotación	de	la	franquicia.	Su	finalidad	es	evitar	que	el	franquiciado	use	el	know-
how	del	franquiciador	en	cualquier	actividad	comercial	sin	compensar	económicamente	a	éste.	Se	
trata	de	una	cláusula	más	genérica	que	la	de	no	ejercer,	directa	o	indirectamente,	una	actividad	comer-

65	 Así	se	pronunció	la	Comisión	en	un	asunto	de	licencia	de	derechos	de	obtenciones	vegetales,	caso	Rosas	de	31	de	diciembre	
de	1985.	En	el	mismo	sentido	se	han	pronunciado,	massaGuer Fuentes,	J.	El contrato...,	cit.,	pág.	288;	y	para	la	franquicia	
en	concreto,	kenFack,	H.	La franchise…,	cit.,	pág.	52,	nota	21�.	La	misma	posición	se	adopta	en	el	Reglamento	772/200�,	
relativo	a	la	aplicación	del	apartado	3	del	artículo	81	del	TCE	a	determinadas	categorías	de	acuerdos	de	transferencia	de	
tecnología	–art.	5.1–	y	en	sus	Directrices	–puntos	108	y	ss.–.

66	 Esta	obligación,	clásica	del	derecho	antitrust,	fue	analizada	por	la	Comisión	en	la	Decisión	de	23	de	diciembre	de	1977,	
caso	Campari.	En	el	mismo,	los	franquiciados	se	obligaban	a	informar	al	franquiciador	de	todas	las	violaciones	del	dere-
cho	de	arca	de	las	que	tuvieran	conocimiento	y	el	franquiciador	se	reservaba	el	derecho	de	ordenar	a	los	licenciatarios	
el	ejercicio	de	las	correspondientes	acciones	frente	a	terceros	infractores	del	derecho,	otorgándoles	a	tal	fin	los	poderes	
correspondientes.	La	Comisión	estimaba	que	esta	cláusula	no	integraba	el	supuesto	del	artículo	81.1,	tomando	en	consi-
deración	que,	según	la	información	ofrecida	por	el	propio	franquiciador,	la	obligación	de	los	franquiciados	de	comunicar	
todas	las	infracciones	de	las	que	tuvieran	conocimiento	no	comprendía	las	importaciones	en	los	territorios	bajo	licencia	
del	producto	original	italiano	o	de	los	productos	fabricados	bajo	licencia	en	otro	Estado	miembro.



EL RÉGIMEN DE NULIDAD DEL CONTRATO DE FRANQUICIA Jaume Martí Miravalls

revista ceflegal. cef, núm. 72 41

cial	similar,	pues	no	se	limita	a	actividades	que	entren	en	competencia	con	la	actividad	franquicia-
da,	sino	a	cualquier	actividad	en	general	en	la	que	sea	posible	obtener	una	ventaja	competitiva	res-
pecto	de	los	demás	competidores	gracias	al	uso	ilegítimo	del	know-how	del	franquiciador	67.	

En	último	lugar,	la	imposición	al	franquiciado	de	la	obligación	de	no	ceder	los	derechos	y	obli-
gaciones	contemplados	en	el	acuerdo	de	franquicia	sin	el	consentimiento	del	franquiciador	es	–pro-
bablemente–	la	más	conflictiva	de	las	obligaciones	reconocidas	como	accesorias,	necesarias	y	pro-
porcionadas	al	contrato	de	franquicia.	

El	contrato	de	franquicia	ha	sido	considerado	tradicionalmente	como	un	contrato	intuitu per-
sonae	en	base	a	la	relación	de	confianza	que	debe	existir	entre	el	franquiciador	y	el	franquiciado,	o	
entre	aquellos	sujetos	socios	de	la	sociedad	franquiciada	cuando	sea	una	persona	jurídica	68.	Ello	se	
apoya	en	la	cuidadosa	selección	que	realizan	el	franquiciador	y	el	franquiciado	a	la	hora	de	decidir	
contratar	con	unos	u	otros,	atendiendo	a	criterios	no	sólo	económicos	sino	también	personales.

Así,	los	contratos	de	franquicia	suelen	contener	limitaciones	a	la	libre	transmisibilidad	de	los	
derechos	derivados	de	los	mismos,	que	impiden	al	franquiciado	en	muchas	ocasiones	ceder	inter 
vivos	la	franquicia	a	terceros	sin	el	consentimiento	del	franquiciador,	aun	cuando	el	potencial	nuevo	
franquiciado	que	sustituyese	al	anterior	cumpliese	las	características	que	el	franquiciador	viene	exi-
giendo	a	los	potenciales	franquiciados	con	los	que	habitualmente	contrata.

La	justificación	tradicional	del	derecho	antitrust	respecto	al	carácter	accesorio,	necesario	y	pro-
porcional	de	dicha	limitación	estriba	en	su	consideración	como	«absolutamente	indispensable	para	pro-
teger	los	conocimientos	técnicos	y	la	ayuda	prestada	por	el	cedente».	Así	se	reconoció	expresamente	
por	la	Comisión	en	el	Considerando	12	de	la	Decisión	Servimaster,	de	1�	de	noviembre	de	1988.	

El	sistema	de	franquicia	es,	por	naturaleza,	un	sistema	intuitu personae,	esto	es,	atiende	a	las	
cualidades	del	potencial	franquiciado,	pero	no	es	un	contrato	personalísimo,	esto	es,	el	franquicia-
dor	no	contrata	con	A	por	ser	A	sino	por	la	cualidades	que	a priori,	y	tras	un	largo	proceso	de	nego-
ciación,	considera	que	posee	–intuitu personae–.	

67	 El	carácter	accesorio	de	este	tipo	de	estipulaciones	ya	venía	recogido	por	el	artículo	3.2	d)	del	Reglamento	(CEE)	núm.	�087/88	
de	la	Comisión,	de	30	de	noviembre	de	1988,	relativo	a	la	aplicación	del	apartado	3	del	artículo	85	del	Tratado	a	categorías	de	
acuerdos	de	franquicia,	que	–además–	justificaba	la	posibilidad	de	mantener	dicha	obligación	con	posterioridad	a	la	extinción	
del	contrato.	Con	ello	la	Comisión	seguía	la	línea	iniciada	en	los	«Considerando»	25	ii)	de	la	Decisión	Pronuptia,	�0	de	la	
Yves Rocher	y	13	de	la	Service Master.	La	doctrina	ha	apuntado	el	problema	que	esta	cláusula	plantea	en	el	supuesto	de	que	
el	franquiciado	fuera	comerciante	del	sector	antes	de	la	incorporación	a	la	red	de	franquicia	y	parte	del	know-how	transmitido	
ya	fuera	dominado	por	éste	antes	de	la	comunicación.	Véase,	ruiz Peris,	J.I.	El contrato...,	cit.,	pág.	132.

68	 En	nuestro	ordenamiento	jurídico,	véanse,	Sentencias	de	la	AP	de	Barcelona	de	12	de	febrero	de	2003,	de	Huesca	de	20	
de	noviembre	de	1998	y	de	La	Rioja	de	13	de	julio	de	1992,	entre	otras.
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El	problema	que	la	legitimación	antitrust	de	dicha	limitación	acontece	en	los	ordenamientos	
europeos	radica	en	que,	a	diferencia	de	algunos	Estados	de	Norteamérica	69,	no	existen	reglas	fuera	
del	derecho	antitrust	que	corrijan	las	posibles	situaciones	de	abuso	por	parte	de	los	franquiciadores.

La	necesidad	de	que	un	franquiciador	deba	prestar	su	consentimiento	a	la	transmisibilidad	de	
un	contrato	de	franquicia	tiene	sentido	por	la	especial	naturaleza	del	contrato,	pero	presenta	un	efec-
to	perverso	que	debería	ser	contrarrestado	por	normas	específicas	aplicables	a	los	mismos.

Un	sistema	como	el	actual,	sin	regulación	de	la	negativa	del	franquiciador	a	la	cesión	de	la	
franquicia,	supone	un	problema	para	el	franquiciado	que,	por	determinadas	razones,	desea	abando-
nar	la	relación	comercial,	sin	tener	que	asumir	las	consecuencias	de	la	extinción	del	contrato.	Ello	
por	cuanto,	aunque	procediera	a	la	búsqueda	de	un	candidato	que	reuniese	una	serie	de	condiciones	
que,	a priori,	considera	que	serán	admitidas	por	el	franquiciador,	con	la	finalidad	de	que	se	proceda	
a	la	sub-entrada	del	tercero	en	el	contrato	de	franquicia,	en	última	instancia	será	necesario	el	consen-
timiento	de	éste.

B.  Acuerdos restrictivos de la competencia en el seno de un contrato de franquicia

La	mayoría	de	las	restricciones	verticales	sólo	generan	problemas	de	compatibilidad	con	el	
ordenamiento	concurrencial	si	la	competencia	intermarca	en	el	mercado	relevante	es	insuficiente,	es	
decir,	si	existe	un	cierto	grado	de	poder	de	mercado	por	parte	del	proveedor	o	el	comprador,	o	ambos.	
Si	la	competencia	intermarca	es	insuficiente,	la	protección	de	la	competencia	intermarca	o	intramar-
ca	adquiere	importancia.	

Por	tanto,	en	la	evaluación	de	las	cláusulas	o	acuerdos	restrictivos	en	el	seno	de	un	contrato	
de	franquicia	con	arreglo	al	apartado	1	del	artículo	81	del	TCE	resulta	particularmente	relevante	la	
estructura	del	mercado	en	el	que	se	hallen	franquiciador	y	franquiciado	70.

El	criterio	elegido	para	determinar	si	una	empresa	dispone	de	cierto	grado	de	poder	de	merca-
do	y,	por	tanto,	su	participación	en	un	acuerdo	vertical	es	potencialmente	peligrosa	para	la	compe-
tencia,	es	la	cuota	de	mercado.	Atendiendo	a	la	cuota	de	mercado	se	van	a	distinguir	hasta	tres	esce-
narios	distintos	en	relación	con	el	derecho	antitrust	y	el	contrato	de	franquicia,	cada	uno	de	ellos	con	
su	propio	régimen	jurídico	de	nulidad.	

En	primer	lugar,	acuerdos	por	encima	del	umbral	del	30%	de	cuota	de	mercado,	en	cuyo	caso	
los	acuerdos	no	estarán	cubiertos	por	el	Reglamento	2790/99,	pero	tampoco	pesará	sobre	ellos	la	pre-

69	 Un	estudio	pormenorizado	de	las	distintas	normativas	estadounidenses,	con	secciones	dedicadas	al	análisis	de	la	trans-
ferencia	del	contrato	de	franquicia	en	cada	Estado	de	Norteamérica,	véase,	micHaeL Garner,	W.	Franchise Desk Book: 
Selected State Laws, Commentary and Annotations,	ABA,	2001.

70	 Véase,	en	general,	arauJo/escuDero.	«Prohibición	de	prácticas	colusorias	(III):	Restricciones	verticales»,	Tratado de 
Derecho de la Competencia, Unión Europea y España	(dir.	Beneyto Pérez),	Bosch,	2005,	pág.	330.
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sunción	de	ilegalidad	71,	sino	que	será	necesario	un	examen	individual	de	las	restricciones,	primero,	
a	la	luz		de	la	doctrina	de	las	restricciones	accesorias	tal	y	como	fue	enunciada	en	la	sentencia	Pro-
nuptia,	para	comprobar	si	la	restricción	cae	en	el	ámbito	del	artículo	81.1	del	TCE;	y,	en	su	caso,	
cuando	se	concluya	que	la	restricción	no	es	accesoria,	necesaria	y	proporcionada,	y	se	incardina	en	
el	artículo	81.1	del	TCE,	será	necesario	un	segundo	examen	a	la	luz	del	artículo	81.3	del	TCE	72.	

Este	mismo	tratamiento	está	reservado	para	los	acuerdos	sometidos	al	Reglamento	2790/99	
–acuerdos	con	una	cuota	de	mercado	de	entre	el	30%	y	el	15%	(acuerdos	de minimis)–	que	inclu-
yan	cualquiera	de	las	cláusulas	prohibidas	por	el	artículo	�	y	5	del	Reglamento	73,	o	los	acuerdos	
que	por	debajo	del	15%	incluyan	alguna	de	las	cláusulas	a	las	que	hace	referencia	el	apartado	11	de	
la	Comunicación	de minimis,	en	tanto	que	en	ambos	casos	la	incorporación	de	alguna	de	las	cláu-
sulas	expresamente	prohibidas	conlleva	la	pérdida	de	la	exención,	por	categorías	o	por	no	afecta-
ción	al	comercio,	operando	el	régimen	de	la	carga	de	la	prueba	instaurado	por	el	artículo	2	del	Regla-
mento	1/20037�.

En	segundo	lugar,	se	encuentran	los	supuestos	sometidos	al	Reglamento	2790/99,	éstos	son,	
los	que	se	encuentran	por	debajo	del	umbral	del	30%	pero	por	encima	del	límite	impuesto	a	los	acuer-
dos	de	menos	importancia.	Es	lo	que	se	conoce	con	safe harbour	o	recinto	seguro.	

Finalmente,	en	tercer	lugar,	se	sitúan	los	acuerdos	que	no	tienen	capacidad	para	afectar	signi-
ficativamente	al	comercio	entre	Estados	miembros,	conocidos	como	acuerdos	de	minimis	o	de	menor	
importancia.

71	 La	prohibición	del	apartado	1	del	artículo	81	únicamente	se	aplica	cuando,	a	partir	de	un	análisis	adecuado	del	mercado,	
puede	concluirse	que	el	acuerdo	tiene	efectos	anticompetitivos	probables	en	el	mercado.	Pero	no	basta	para	alcanzar	tal	
conclusión	que	las	cuotas	de	mercado	de	las	partes	superen	los	umbrales	establecidos	en	la	Comunicación	de minimis	de	
la	Comisión.	Apartado	2�	de	las	Directrices	art.	81.3.

72	 Dentro	de	este	grupo	podría	ocurrir	que	encontrásemos	situaciones	no	sólo	por	encima	del	umbral	del	30%	sino	incluso	por	
encima	del	umbral	de	la	posición	de	dominio,	habitualmente	�0%	–aunque	puede	variar–,	en	cuyo	caso,	además,	será	necesario	
atender	también	al	ilícito	antitrust derivado	del	posible	abuso.	Con	una	cuota	superior	al	50%	se	presume	que	se	ostenta	una	
posición	de	dominio.	Con	una	cuota	igual	o	superior	al	�0%	puede	existir	posición	de	dominio,	pero	no	se	presume.	Con	
una	cuota	superior	al	30%	pero	inferior	al	�0%	excepcionalmente	se	considerará	que	existe	posición	de	dominio.

73	 Tomando	en	consideración	que	en	el	actual	sistema	es	necesario	distinguir	entre	restricciones	especialmente	graves,	que	
retiran	el	beneficio	de	la	exención	a	todo	el	contrato	–art.	�–,	y	restricciones	que	no	quedan	exentas	automáticamente,	
sino	sólo	si	cumplen	determinados	requisitos,	las	cuales	no	impedirán	la	aplicación	de	la	exención	al	resto	del	acuerdo	
siempre	que	se	trate	de	obligaciones	separables	del	mismo	–art.	5–.	Es	la	regla	de	la	divisibilidad	establecida	en	los	puntos	
66	y	67	Directrices	2000.	Véase,	martínez LaGe/BrokeLmann.	«El	Nuevo	tratamiento	de	las	restricciones	verticales	en	
el	Derecho	de	la	competencia	comunitario:	el	Reglamento	(CE)	nº	2790/1999»,	El Nuevo derecho comunitario y español 
de la competencia (dir.	Beneyto Pérez),	Bosch,	2005,	págs.	89	y	91.

7�	 «En	todos	los	procedimientos	nacionales	y	comunitarios	de	aplicación	de	los	artículos	81	y	82	del	Tratado,	la	carga	de	la	
prueba	de	una	infracción	del	apartado	1	del	artículo	81	o	del	artículo	82	del	Tratado	recaerá	sobre	la	parte	o	la	autoridad	
que	la	alegue.	La	empresa	o	asociación	de	empresas	que	invoque	el	amparo	de	las	disposiciones	del	apartado	3	del	artícu-
lo	81	del	Tratado	deberá	aportar	la	prueba	de	que	se	cumplen	las	condiciones	previstas	en	dicho	apartado».
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a)		Acuerdos	excluidos	del	Reglamento	2790/99

Los	acuerdos	por	encima	del	umbral	del	30%	de	cuota	de	mercado,	así	como	los	que	incorpo-
ren	cláusulas	que	expresamente	llevan	aparejada	la	pérdida	de	la	exención	–ya	sea	de	la	exención	
por	categorías	o	por	no	afectación	al	comercio	entre	los	Estados	miembros	75–,	requieren	del	examen	
individual	de	licitud	concurrencial.

Como	hemos	repetido,	el	hecho	de	que,	debido	a	las	cuotas	de	mercado	de	las	partes,	un	acuer-
do	no	pueda	acogerse	a	una	exención	por	categorías	no	basta	en	sí	mismo	para	considerar	que	se	le	
aplica	lo	dispuesto	en	el	apartado	1	del	artículo	81	o	que	no	se	cumplen	las	condiciones	del	aparta-
do	3	del	artículo	81,	sino	que	es	precisa	una	evaluación	individual,	primero,	del	carácter	accesorio	
de	las	restricciones	y,	segundo,	concluido	que	se	trata	de	una	acuerdo	restrictivo,	de	los	efectos	pro-
bables	del	acuerdo.

En	el	mismo	sentido,	el	apartado	3	del	artículo	81	no	excluye	a priori	determinados	tipos	de	
acuerdos	de	su	ámbito	de	aplicación.	Por	principio,	todos	los	acuerdos	restrictivos	que	reúnan	las	
cuatro	condiciones	del	apartado	3	del	artículo	81	pueden	acogerse	a	la	excepción	76,	incluidos	aque-
llos	que	su	existencia	haya	conllevado	la	exclusión	de	la	exención	por	categorías	o	por	no	afectación	
al	comercio	entre	Estados	miembros.

No	obstante,	será	muy	poco	probable	que	las	restricciones	graves	de	la	competencia	cumplan	
las	condiciones	del	apartado	3	del	artículo	81	77,	pues,	por	lo	general,	los	acuerdos	de	este	tipo	no	
cumplen	al	menos	las	dos	primeras	condiciones	del	apartado	3	del	artículo	81	–esto	es,	ni	crean	ven-
tajas	económicas	objetivas	ni	benefician	a	los	consumidores	78–.

b)		Acuerdos	sometidos	al	Reglamento	2790/99

El	artículo	2	del	Reglamento	2790/99	declara	que,	con	arreglo	al	apartado	3	del	artículo	81	del	
TCE,	el	apartado	1	del	artículo	81	del	TCE	no	se	aplicará	a	los	acuerdos	o	prácticas	concertadas,	sus-
critos	entre	dos	o	más	empresas	que	operen,	a	efectos	del	acuerdo,	en	planos	distintos	de	la	cadena	
de	producción	o	distribución,	siempre	que,	por	un	lado,	se	refieran	a	las	condiciones	en	las	que	las	

75	 Estas	cláusulas	se	analizan	en	los	apartado	siguientes	–véase	infra–.
76	 Véase	el	apartado	85	de	la	Sentencia	MATRA,	asunto	T-17/93.
77	 Apartado	�6	Directrices	art.	81.3.	Si	bien	es	cierto	que	en	alguna	ocasión	excepcional	el	TJCE	ha	admitido	alguna	cláusula	

especialmente	grave,	como	es	la	de	fijación	de	precios	de	reventa,	en	el	asunto	2�3/83,	caso	Binon & Cie, S.A. versus 
Agence et Messageries de la Presse,	en	cuyo	Considerando	�6	el	Tribunal	afirma	que	en	el	sector	particular	de	la	prensa,	
la	fijación	vertical	del	precio	de	reventa	podría	ser	eximida	en	virtud	del	artículo	85.3	del	TCE	–actual	81.3–,	si	éste	fuese	
el	único	medio	para	el	editor	de	financiar	las	devoluciones	de	los	ejemplares	no	vendidos	y	si	esta	práctica	fuera	el	único	
medio	de	ofrecer	una	amplia	gama	de	diarios	al	público.

78	 Véase,	por	ejemplo,	el	asunto	T-29/92,	Vereniging van Samenwerkende Prijsregelende Organisaties en Bouwnijverheid.
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partes	pueden	adquirir,	vender	o	revender	determinados	bienes	o	servicios	79,	y,	por	otro,	tales	acuer-
dos	contengan	restricciones	de	la	competencia	que	entren	dentro	del	ámbito	de	aplicación	del	aparta-
do	1	del	artículo	81	del	TCE	80.

Esta	exención	se	aplicará	también	a	los	acuerdos	verticales	suscritos	entre	una	asociación	de	
empresas	y	sus	miembros,	o	entre	dicha	asociación	y	sus	proveedores,	siempre	y	cuando	todos	sus	
miembros	sean	minoristas	y	ningún	miembro	individual	de	la	asociación	junto	con	sus	empresas	vin-
culadas	tenga	un	volumen	de	negocios	global	superior	a	50	millones	de	euros	al	año	81.	

Igualmente,	la	exención	se	aplicará	a	los	acuerdos	verticales	que	contengan	cláusulas	que	se	
refieran	a	la	cesión	al	comprador	o	utilización	por	el	comprador	de	derechos	de	propiedad	intelec-
tual,	siempre	que	dichas	cláusulas	no	constituyan	el	objeto	principal	de	dichos	acuerdos	y	que	estén	
directamente	relacionadas	con	el	uso,	venta	o	reventa	de	bienes	o	servicios	por	el	comprador	o	sus	
clientes.	Se	trata	de	las	cláusulas	que	constituyen	restricciones	accesorias,	necesarias	y	proporciona-
das	analizadas	supra.

Ahora	bien,	en	estos	casos,	la	exención	se	aplicará	a	condición	de	que,	en	relación	a	los	bie-
nes	o	servicios	contractuales,	dichas	cláusulas	no	contengan	restricciones	de	la	competencia	que	ten-
gan	el	mismo	objeto	o	efecto	que	las	restricciones	verticales	que	no	están	exentas	con	arreglo	a	los	
artículos	�	y	5	del	Reglamento	2790/99	–véase	infra–.

Por	su	parte,	con	carácter	general,	la	exención	no	se	aplicará	a	los	acuerdos	verticales	suscri-
tos	entre	empresas	competidoras	82,	salvo	cuando	las	empresas	competidoras	suscriban	un	acuerdo	
vertical	no	recíproco	83	y	el	volumen	de	negocios	global	del	comprador	no	exceda	de	100	millones	
de	euros	al	año,	o	el	proveedor	sea	un	fabricante	y	un	distribuidor	de	bienes	y	el	comprador	sea	un	
distribuidor	que	no	fabrique	bienes	que	compitan	con	los	bienes	del	contrato,	o,	en	último	caso,	el	
proveedor	suministre	servicios	a	distintos	niveles	del	comercio	y	el	comprador	no	suministre	servi-
cios	competidores	en	el	nivel	del	comercio	donde	compre	los	servicios	contractuales.

En	otro	tercio,	junto	a	la	exclusión	de	la	exención	por	categorías	a	determinados	acuerdos,	artícu-
lo	2	del	Reglamento	2790/99,	éste	prevé	la	no	aplicación	de	la	exención	a	determinados	acuerdos	
verticales	sometidos	al	mismo,	como	es	el	caso	de	la	franquicia,	por	el	hecho	de	incorporar	determi-

79	 Es	decir,	a	los	acuerdos	verticales	entre	los	que	se	incluye	el	contrato	de	franquicia.
80	 Esto	es,	restricciones	verticales.
81	 Sin	perjuicio	de	la	aplicación	del	artículo	81	a	los	acuerdos	horizontales	celebrados	entre	los	miembros	de	la	asociación	

o	a	las	decisiones	adoptadas	por	la	asociación.
82	 Igualmente	no	se	aplicará	a	los	acuerdos	verticales	cuyo	objeto	entre	dentro	del	ámbito	de	aplicación	de	otros	Reglamentos	

de	exención	por	categorías,	como	es	el	caso	de	los	acuerdos	de	distribución	y	de	servicio	de	venta	y	posventa	de	vehículos	
automóviles,	y	de	los	acuerdos	de	transferencia	de	tecnología.

83	 Las	Directrices	2000	aclaran	que	por	acuerdos	no	recíprocos	han	de	entenderse	aquellos	en	los	que,	por	ejemplo,	un	
fabricante	es	el	distribuidor	de	los	productos	de	otro	fabricante	sin	que	este	último	sea	el	distribuidor	de	los	productos	del	
primero	–punto	27–.
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nadas	cláusulas	u	obligaciones	restrictivas	de	la	competencia	«especialmente	graves»,	aunque	no	se	
supere	el	umbral	de	cuota	de	mercado.

En	el	actual	sistema	antitrust	de	los	acuerdos	verticales	es	necesario	distinguir	entre	restric-
ciones	que	per se	son	consideradas	como	especialmente	graves,	conocidas	como	«lista	negra	o	cláu-
sulas	negras»	(art.	�	Reglamento	2790/99);	y	restricciones	que,	aunque	graves,	no	quedan	exentas	
automáticamente,	sino	sólo	si	cumplen	determinados	requisitos,	conocidas	como	«lista	gris	o	cláu-
sulas	grises»	(art.	5	Reglamento	2790/99).	

Las	primeras	conllevan	la	pérdida	de	la	exención	de	modo	absoluto,	esto	es,	su	inclusión	en	el	
contrato	retiran	el	beneficio	de	la	exención	por	categorías	a	todo	el	contrato	por	su	mera	presencia;	
mientras	que	las	segundas,	primero,	se	las	considera	anticoncurrenciales	sólo	si	no	cumplen	deter-
minados	requisitos	y,	segundo,	su	incorporación	en	el	contrato,	en	caso	de	que	no	se	cumplan	los	
requisitos	legalmente	exigidos,	no	acarreará	la	inaplicabilidad	del	Reglamento	2790/99	a	la	integri-
dad	del	acuerdo	sino	sólo	a	la	concreta	restricción,	esto	es,	la	presencia	de	una	cláusula	gris	no	impe-
dirá	la	aplicación	de	la	exención	al	resto	del	acuerdo	siempre	que	se	trate	de	obligaciones	separables	
del	mismo	–regla	de	la	divisibilidad	8�–.		

El	hecho	de	que	se	establezca	un	sistema	de	listas	negras	y	grises	parece	conllevar	que	en	aque-
llos	contratos	de	franquicia	que	por	cuota	de	mercado	estén	sometidos	al	Reglamento	2790/99	y	no	
incorporen	ninguna	cláusula	recogida	en	las	«listas»	se	podrá	imponer	cualquier	otro	tipo	de	obliga-
ción	sin	perder	por	ello	el	beneficio	de	la	exención	por	categorías.		

La	regla	de	la	divisibilidad	tiene	un	especial	significado	en	materia	de	nulidad	del	contrato	de	
franquicia.	La	incorporación	de	una	cláusula	negra	conlleva	la	pérdida	del	beneficio	de	la	exención	
por	categorías	a	todo	el	contrato,	si	bien,	como	hemos	venido	repitiendo,	ello	no	significa	que	el	con-
trato	sea	automáticamente	«nulo	de	pleno	derecho».	Cuando	finalizado	el	examen	preceptivo	se	con-
cluye	que	la	restricción	de	la	competencia	no	cumple	las	condiciones	para	su	licitud	concurrencial	
el	contrato	de	franquicia	podrá	ser	declarado	«nulo	de	pleno	derecho»	–con	la	matización	que	se	
expondrá	a	continuación–.

En	cambio,	la	incorporación	de	una	cláusula	gris,	por	un	lado,	si	se	cumplen	los	requisitos	exi-
gidos	por	el	Reglamento	2790/99	no	conlleva	la	pérdida	de	la	exención;	y,	por	otro,	si	no	se	cumplen	
los	requisitos,	y	se	superan	los	límites	impuestos	por	la	norma,	su	utilización	tampoco	conlleva	la	
pérdida	de	la	exención	a	todo	el	contrato	sino	sólo	a	la	concreta	restricción	anticoncurrencial,	siem-
pre	que	ésta	sea	separable	del	resto	del	contrato	–esto	es,	que	su	no	presencia	no	desnaturalice	la	figu-
ra	contractual,	en	nuestro	caso	la	franquicia–.	Ello	supone	que,	en	caso	de	que	el	contrato	contenga	
alguna	cláusula	gris	anticoncurrencial,	no	será	el	contrato	en	sí	sino	únicamente	la	restricción	con-
creta	la	que	deberá	ser	analizada	a	la	luz	de	los	artículos	81.1	y	81.3	del	TCE.	Y,	en	caso	de	concluir	
que	la	restricción	no	cumple	las	condiciones	para	su	legalidad	concurrencial	en	virtud	del	artículo	81.3	
del	TCE,	la	declaración	de	nulidad	de	pleno	derecho	afectará	únicamente	a	la	concreta	obligación.

8�	 Véanse,	puntos	66	y	67	Directrices	2000.	martínez LaGe/BrokeLmann.	El nuevo tratamiento...,	cit.,	págs.	89	y	91.
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El	efecto	de	la	inclusión	de	estos	pactos	será	que	la	cláusula	se	tendrá	por	no	puesta:	nulidad	
parcial	85	o	regla	de	la	divisibilidad,	que	recoge	el	viejo	principio	de	favor negotii	aplicado	al	Dere-
cho	de	la	competencia.	La	regla	de	la	divisibilidad	implica	necesariamente	la	divisibilidad	o	separa-
bilidad	del	pacto	nulo	del	resto	del	acuerdo,	ya	que	de	otro	modo	la	nulidad	afectaría	al	conjunto	del	
acuerdo	86.

Pese	a	que	la	regla	de	la	divisibilidad,	en	principio,	no	opere	en	el	caso	de	las	cláusulas	negras,	
no	obstante,	no	puede	desconocerse	la	posición	del	TJCE	respecto	a	la	nulidad	de	los	contratos	por	la	
realización	de	un	ilícito	antitrust	87.	En	coherencia	con	la	finalidad	de	la	norma	y	del	principio	de	favor 
negotii,	con	carácter	general,	la	nulidad	antitrust	afecta	únicamente	a	los	elementos	del	contrato	que	
sean	contrarios	al	artículo	81.1	del	TCE,	salvo	que	no	sea	posible	su	separación	del	resto	del	conteni-
do	no	viciado,	incluso	en	el	caso	de	las	cláusulas	negras.	Se	trata,	por	consiguiente,	de	una	nulidad	
parcial	cuyas	consecuencias	habrá	que	determinar	conforme	al	Derecho	nacional	que	resulte	aplica-
ble.	Así,	en	la	Sentencia	Société technique minière/Maschinenbau Ulm,	asunto	56/65,	de	30	de	junio	
de	1966,	el	TJCE	dejó	claro	que	«la	nulidad	de	pleno	derecho	de	un	acuerdo	en	el	sentido	del	artícu-
lo	81.2	del	TCE	se	aplica	sólo	a	los	elementos	del	acuerdo	incursos	en	la	prohibición,	o	al	acuerdo	en	
su	conjunto	si	estos	elementos	no	aparecen	separables	del	acuerdo	mismo.	Todas	las	demás	disposi-
ciones	contractuales	no	afectadas	por	la	prohibición	no	dependen	del	Derecho	comunitario».

La	regla	de	la	divisibilidad	propugnada	por	las	Directrices	2000	debe	interpretarse	en	el	sen-
tido	de	que	en	caso	de	incorporar	al	contrato	de	franquicia	una	cláusula	negra	todo	el	contrato	queda	
viciado,	pierde	el	beneficio	de	la	exención	y,	por	tanto,	queda	sometido	al	examen	del	artículo	81	del	
TCE.	Aunque	únicamente	se	podrán	declarar	nulas	de	pleno	derecho	aquellas	cláusulas	que	constitu-
yan	restricciones	a	la	competencia	y	no	todo	el	contrato	–salvo	que	no	sean	restricciones	separables–.	
Mientras	que	en	el	caso	de	las	cláusulas	grises	al	examen	de	licitud	concurrencial	del	artículo	81	del	
TCE	únicamente	se	somete	la	cláusula	restrictiva	en	cuestión	y	no	todo	el	contrato	de	franquicia.	Ello	
presenta	la	ventaja	de	que	en	caso	de	analizar	conjuntamente	todo	el	contrato	es	más	fácil	encontrar	
restricciones	por	la	interacción	o	retroalimentación	de	todo	el	contenido	del	contrato	que	si	única-
mente	se	examina	una	cláusula	aisladamente.

a)  cláusulas negras

El	Reglamento	2790/99	incluye	en	su	artículo	�	una	lista	de	restricciones	«especialmente	gra-
ves»	que	conducen	a	la	exclusión	de	todo	el	acuerdo	vertical	del	beneficio	de	la	exención	por	cate-
gorías,	independientemente	de	la	cuota	de	mercado	de	las	empresas	implicadas.

85	 LóPez Frías,	A.M.	«Clases	de	nulidad	parcial	del	contrato	en	Derecho	español»,	ADC,	vol.	�3,	núm.	3,	1990,	pág.	851	
y	ss.;	Gómez De La escaLera,	C.R.	La	nulidad	parcial	del	contrato,	Actualidad,	1995.

86	 ecHeBarría sáenz,	J.A.	Acuerdos verticales...,	cit.,	pág.	136.
87	 Entre	otras,	«Société technique minière/Maschinenbau Ulm»,	asunto	56/65;	Consten y Grundig,	asuntos	acumulados	56/6�	

y	58/6�;	Béguelin/S.A.G.L. Import Export,	asunto	22/71;	y	Société de vente de ciments et béton/Kerpen y Kerpen,	asunto	
319/82.
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El	precepto	recoge	cinco	restricciones	de	las	cuales	sólo	tres	rigen	en	materia	de	contrato	de	
franquicia.	En	particular,	el	precepto	recoge	restricciones	clásicas	del	derecho	antitrust	como	los	pre-
cios	de	reventa	mínimos	y	fijos	–apdo.	a)–,	determinados	tipos	de	protección	territorial	–apdo.	b)–,	y	
la	restricción	acordada	entre	un	proveedor	de	componentes	y	un	comprador	que	los	incorpora	en	otros	
bienes	–apdo.	e)–.	Las	otras	dos	restricciones	a	las	que	se	refiere	el	precepto	son	específicas	del	sis-
tema	de	distribución	selectiva	–apdos.	c)	y	d)	88–.

La	exención	prevista	en	el	artículo	2	no	se	aplicará	a	los	acuerdos	verticales	que,	directa	o	indi-
rectamente,	por	sí	solos	o	en	combinación	con	otros	factores	bajo	control	de	las	partes,	tengan	por	
objeto	la	restricción	de	la	facultad	del	comprador	(franquiciado)	de	determinar	el	precio	de	venta,	sin	
perjuicio	de	que	el	proveedor	(franquiciador)	pueda	imponer	precios	de	venta	máximos	o	recomen-
dar	un	precio	de	venta,	siempre	y	cuando	éstos	no	equivalgan	a	un	precio	de	venta	fijo	o	mínimo	
como	resultado	de	presiones	o	incentivos	procedentes	de	cualquiera	de	las	partes	89.

La	posibilidad	de	fijar	los	precios	de	venta	de	los	productos	o	servicios	se	ha	visto	por	el	sec-
tor	de	la	industria	como	un	instrumento	fundamental	para	lograr	una	uniformidad	en	los	precios	de	
sus	productos	con	independencia	de	quien	los	distribuya,	como	un	modo	de	asegurarse	unos	deter-
minados	beneficios,	cuando	su	contraprestación	consiste	en	un	porcentaje	de	los	obtenidos	por	los	
distribuidores,	e	incluso	se	ha	defendido	la	facultad	de	imponer	precios	de	venta	con	la	finalidad	de	
mantener	el	prestigio	de	su	marca	90.	

No	obstante,	parece	que	la	fijación	de	precios	no	sólo	mermará	la	libertad	empresarial	de	una	
de	las	partes,	sino	que	puede	–además–	afectar	a	la	libre	circulación	de	mercancías	por	cuanto	que	
la	uniformidad	de	precios	excluiría	la	viabilidad	de	las	importaciones	paralelas.	Por	ello,	la	libertad	
en	la	determinación	de	los	precios	debe	constituir	uno	de	los	factores	básicos	de	la	competencia.

88	 «La	exención	prevista	en	el	artículo	2	no	se	aplicará	a	los	acuerdos	verticales	que,	directa	o	indirectamente,	por	sí	solos	
o	en	combinación	con	otros	factores	bajo	control	de	las	partes,	tengan	por	objeto:	c)	la	restricción	de	las	ventas	activas	
o	pasivas	a	los	usuarios	finales	por	parte	de	los	miembros	de	un	sistema	de	distribución	selectiva,	que	opere	al	nivel	de	
comercio	al	pormenor,	sin	perjuicio	de	la	posibilidad	de	prohibir	a	un	miembro	del	sistema	que	opere	fuera	de	un	lugar	
de	establecimiento	autorizado;	d)	la	restricción	de	los	suministros	cruzados	entre	distribuidores	dentro	de	un	sistema	de	
distribución	selectiva,	inclusive	entre	distribuidores	que	operen	a	distintos	niveles	del	comercio».

89	 La	fijación	de	precios	de	venta,	en	Estados	Unidos,	es	habitualmente	objeto	de	numerosas	resoluciones	jurisprudenciales.	
Así,	centrándonos	en	los	últimos	cinco	años,	pueden	consultarse,	Ozark Heartland Electronics Inc. v. Radio Shack, Business	
Franchise	Guide	(CCH)	¶	12,256 (8th Cir. Feb. 1, 2002); First Med Representatives, LLC v. Futura Medical Corp., Business	
Franchise	Guide	(CCH)	¶	12,342 (E.D. Mich. Mar. 18, 2002); Schwartz v. Sun Co., Inc., Business	Franchise	Guide	(CCH)	
¶	12,235 (8th Cir. Jan. 16, 2002);  ARCO Products Co. v. Stewart and Young Inc.,	Business	Franchise	Guide	(CCH)	¶	
12,409 (9th Cir. Sep. 5, 2002); NWS Michigan, Inc. v. General Wine and Liquior Co., Inc., Business	Franchise	Guide	
(CCH)	¶	12,511 (6th Cir. Feb. 6, 2003); y Dagher v. Saudi Refining Inc., Business	Franchise	Guide	(CCH)	¶	12,838 (9th 
Cir. June. 1, 2004; entre	otros.	Sobre	todos	estos	asuntos	puede	consultarse,	coLeman/scHumacHer.	Annual Franchise 
and Distribution Law Developments, ABA,	años	2002,	2003,	200�	y	2005.

90	 En	este	sentido,	véase,	FriGnani,	A.	Il franchising,	UTET,	1990,	pág.	1�3	y	ss.;	De cockBorne,	J.E.	«La	franquicia	y	
las	normas	de	la	DEE	sobre	la	competencia»,	Noticias CEE,	núm.	62,	pág.	60;	y	soLer masota,	P.	«Sobre	los	acuerdos	
de	fijación	vertical	de	precios	(una	aproximación	a	la	exención	de	los	acuerdos	de	fijación	de	precios	máximos)»,	RGD,	
núm.	618,	1996,	pág.	227	y	ss.
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La	restricción	especialmente	grave	contemplada	en	la	letra	b)	del	artículo	�	del	Reglamen-
to	2790/99	se	refiere	a	los	acuerdos	o	prácticas	concertadas	verticales	que,	directa	o	indirectamente,	
por	sí	solos	o	en	combinación	con	otros	factores	bajo	control	de	las	partes,	tengan	por	objeto	la	con-
secución	de	una	protección	territorial	absoluta,	es	decir,	aquellos	que	pretendan	ofrecer	al	distribui-
dor	una	protección	territorial	exclusiva,	impidiendo	las	ventas	pasivas	de	otros	distribuidores	y	el	
comercio	paralelo	de	productos	91.	

Esta	restricción	puede	ser	consecuencia	de	obligaciones	directas,	que	no	ofrecen	lugar	a	duda,	
como	la	obligación	de	no	vender	a	determinados	clientes	o	a	clientes	situados	en	determinados	terri-
torios,	así	como	la	obligación	de	transferir	los	pedidos	de	estos	clientes	a	otros	distribuidores.	Pero,	
al	igual	que	en	la	restricción	anterior,	también	puede	ser	consecuencia	de	medidas	indirectas	desti-
nadas	a	inducir	al	distribuidor	a	no	vender	a	estos	clientes	92.	

Si	bien,	se	establecen	cuatro	excepciones	a	esta	regla	general	de	prohibición	de	restricciones	
de	territorialidad.	Concretamente,	no	se	consideran	restricciones	especialmente	graves	(1)	la	restric-
ción	de	ventas	activas	en	el	territorio	o	al	grupo	de	clientes	reservados	en	exclusiva	al	proveedor	o	
asignados	en	exclusiva	por	el	proveedor	a	otro	comprador,	cuando	tal	prohibición	no	limite	las	ven-
tas	de	los	clientes	del	comprador;	(2)	la	restricción	de	ventas	a	usuarios	finales	por	un	comprador	que	
opere	a	nivel	de	comercio	al	por	mayor;	(3)	la	restricción	de	ventas	a	distribuidores	no	autorizados	
por	los	miembros	de	un	sistema	de	distribución	selectiva;	y	(�)	la	restricción	de	la	capacidad	del	com-
prador	de	vender	componentes,	suministrados	con	el	fin	de	su	incorporación,	a	clientes	que	los	usa-
rían	para	fabricar	el	mismo	tipo	de	bienes	que	los	que	produce	el	proveedor.

Por	su	parte,	la	restricción	especialmente	grave	contemplada	en	la	letra	e)	del	artículo	�	del	
Reglamento	2790/99	se	refiere	a	los	acuerdos	entre	un	proveedor	de	componentes	y	un	comprador	
que	los	incorpora	en	otros	bienes,	que	impiden	o	restringen	a	los	usuarios	finales,	los	reparadores	

91	 Véanse,	puntos	�9	a	52	de	las	Directrices	2000.	La	Comisión	muestra	su	bagaje	sobre	la	materia	y	enumera	una	lista	
ejemplificativa	de	restricciones	de	territorialidad	directas	e	indirectas.	

92	 Sobre	las	restricciones	territoriales	en	Estados	Unidos,	entre	otros,	GLickman,	G.	Franchising, LexisNexis,	1969-2006,	
pág.	�.03(2)	�-7.	Las	restricciones	territoriales	y	respecto	a	la	clientela	ha	sufrido	un	moviento	pendular	en	la	práctica	
jurisprudencial	estadounidense.	Desde	el	asunto	White Motor Co. v. United States,	372	U.S.	253	(1963)	–primer	caso	en	
que	la	Corte	Suprema	resolvió	la	cuestión	de	las	restricciones	territoriales	verticales–	hasta	el	caso	United States v. Arnold 
Schwinn, 288	U.S.	367	(1967),	estas	restricciones	eran	enjuiciadas	a	la	luz	de	la	Rule of Reason,	no	constituyendo	per se 
violation	de	la	Sherman Act.

	 Sin	embargo,	en	el	caso	Schwinn	la	Corte	Suprema	cambia	de	rumbo	y	entendió	que	la	venta	por	parte	de	un	fabricante	
a	sus	distribuidores,	cuando	éstas	están	sujetas	a	restricciones	territoriales	respecto	a	la	reventa,	constituía	una	per se 
violation	de	la	Sherman Act	–sobre	la	misma,	zimmermman,	E.M.	«Distribution	restrictions	after	Sealy	an	Schiwinn»,	
Antitrust Bulletin, 1967,	pág.	1.165	y	ss.;	Posner,	R.A.	«Antitrust	policy	and	the	Supreme	Court:	analysis	of	the	restricted	
distribution,	horizontal	merger	and	potencial	competition	decisions»,	Columbia law journal,	1975,	pág.	282	y	ss.–.		

	 Tras	una	década,	en	1977,	la	Corte	Suprema	volvió	a	su	primera	posición	en	el	conocido	caso	Continental TV v. Sylvania 
Inc., �33	U.S.	36	(1977),	rompiendo	la	línea	mantenida	y	reestableciendo	la	Rule of Reason	como	método	de	análisis	
de	la	legalidad	de	estas	restricciones	–sobre	este	asunto,	por	todos,	Posner,	R.A.	«The	rule	of	reason	and	the	economic	
approach:	reflections	on	the	Sylvania	decisión»,	The University of Chicago Law Review,	1977,	pág.	1	y	ss.;	y	zieDman,	
P.F.	«Antitrust	law:	legal	problens	in	the	life	cycle	of	a	franchise»,	Antitrust law journal,	1981,	pág.	855.	Sobre	las	
consecuencias	y	las	sentencias	«post-Sylvania»,	JosePH/aBraams.	«Antitrust	law»,	Fundamental of franchising (dir.	
BarkoFF/seLDen),	ABA,	200�,	pág.	2�0	y	ss.	(especialmente	2�1	a	2��).
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independientes	y	los	proveedores	de	servicios	el	acceso	a	las	piezas	de	recambio	directamente	del	
fabricante		de	las	mismas.

El	Reglamento	2790/99	permite	restringir	la	venta	de	componentes	por	parte	del	comprador	a	
competidores	del	proveedor	–apdo.	b)	del	art.	�–,	pero	prohíbe	restringir	la	posibilidad	del	proveedor	de	
suministrar	los	componentes	a	reparadores	independientes	y	a	usuarios	finales	–apdo.	e)	del	art.	�–.	

La	posibilidad	de	limitar	la	reventa	de	componentes	dependerá,	por	tanto,	del	destino	de	las	
piezas.	Así,	se	aplicará	el	apartado	e)	cuando	su	función	sea	la	de	pieza	de	recambio	y	la	restricción	
haya	sido	impuesta	al	proveedor,	mientras	que	se	aplicará	el	apartado	b)	cuando	el	comprador	reven-
da	los	componentes	a	efectos	de	su	inclusión	en	productos	que	compitan	con	los	del	proveedor.	

Partiendo	de	esta	base,	los	acuerdos	celebrados	entre	un	fabricante	de	piezas	de	recambio	y	un	
comprador	que	incorpora	estas	piezas	a	sus	propios	productos	–fabricante	de	equipo	original–	no	
pueden	impedir	o	restringir,	ya	sea	directa	o	indirectamente,	las	ventas	de	estas	piezas	de	recambio	
por	parte	del	fabricante	a	los	usuarios	finales,	los	reparadores	o	los	proveedores	de	servicios	inde-
pendientes.	Esta	práctica	crearía	un	monopolio	en	el	acceso	a	los	servicios	de	reparación	y	asisten-
cia	post-venta	que	no	podría	enmarcarse	dentro	de	los	fines	del	TCE.	

b)  cláusulas grises

Se	tratan	de	aquellas	restricciones	que,	por	una	parte,	no	quedan	automáticamente	exentas	sino	
que,	para	ello,	deben	cumplir	determinados	requisitos;	y	que,	en	caso	de	que	no	cumplan	las	condi-
ciones	necesarias	para	la	exención,	la	pérdida	de	este	beneficio	no	contamina	a	todo	el	contrato,	al	que	
sigue	aplicándosele	el	Reglamento	2790/99,	siempre	y	cuando	dicha	parte	sea	separable	del	resto	del	
contrato.

Concretamente,	el	artículo	5	del	Reglamento	2790/99,	establece	tres	cláusulas	grises.	Las	dos	
primeras	aplicables	a	todos	los	acuerdos	verticales	–incluido	la	franquicia–:	la	cláusula	de	aprovisio-
namiento	exclusivo	93	y	la	prohibición	de	competencia	post-contractual	9�;	y	una	tercera,	exclusiva	
del	sistema	de	distribución	selectiva:	la	prohibición	de	venta	de	marcas	competidoras.	Nos	referire-
mos	únicamente	a	las	que	rigen	en	materia	de	contrato	de	franquicia.	

93	 En	los	Estados	Unidos	las	restricciones	respecto	a	las	fuentes	de	aprovisionamiento	no	constituyen	per se violations,	
aunque	pueden	ser	declaradas	ilícitas	a	la	luz	de	la	Rule of Reason,	cuando	determinen	un	efecto	anticompetitivo	relevante.	
Véanse,	entre	otros,	Colorado Puma and Suplly Co. v. Febco, Inc.,	�72	F.2d	637	(10th	Cir.	1973);	Pitchford v. Pepsi Inc.,	
531	F.2d	92,	1000-1	(3d	Cir.	1975);	y	Smith Mach. Corp. v. Hesston Corp.,	878	F.2d	1290	(10th	Cir.	1989).	

9�	 Estas	restricciones,	en	los	Estados	Unidos,	son	enjuiciadas	como	vertical non-price restraints	bajo	la	Rule of Reason.	Con	
carácter	general,	para	que	el	acuerdo	sea	considerado	licíto	desde	la	perspectiva	concurrencial	debe	pasar	el	test	o	prueba	
siguiente:	primero,	la	restricción	¿protege	los	intereses	legítimos	del	franquiciador?;	y	segundo,	el	ámbito	de	la	restricción	
¿es	razonable	–proporcional–	a	la	vigencia,	territorio	y	actividad?.	Ver,	entre	otros,	los	casos	Ungar v. Dunkin´s Donuts 
of America, Inc.,	531	F.2d	1211	(3d	Cir.	1976);	Capital Temps., Inc. v. Obsten Corp.,	506	F.2d	658	(2d	Cir.	197�);	Postal 
Instant Press v. Jackson,	658	F.Supp.	739,	Business	Franchise	Guide	(CCH)	¶	88��	(D.	Colo.	1987);	y	Joyce Beverages of 
New Cork, Inc., v. Royal Crown Cola Co.	555	F.Supp.	271	(S.D.N.Y.	1973).	Para	un	detenido	análisis	de	las	cláusulas	de	no	
competencia	Estado	por	Estado,	kLarGeLD,	P.J.	Covenats against competition in franchise agreements,	ABA,	2003.
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La	primera	exclusión	que	se	contempla	en	la	letra	a)	del	artículo	5	se	refiere	a	las	obligaciones	
que	exigen	que	el	comprador	(franquiciado)	adquiera	al	proveedor	(franquiciador),	o	a	otra	empresa	que	
éste	designe,	más	del	80%	del	total	de	sus	compras	de	los	bienes	y	servicios	objeto	del	contrato	y	sus	
sustitutos	durante	el	año	precedente,	excluyendo	la	posibilidad	de	que	el	franquiciado	adquiera	bienes	
o	servicios	de	la	competencia	o	limitando	tales	compras	a	menos	del	20%	del	total	de	sus	compras.	

Estas	cláusulas,	en	tanto	que	cláusulas	grises,	estarán	exentas	si	cumplen	tres	requisitos	cumu-
lativos	–los	dos	primeros	expresamente	recogidos	por	el	precepto	y	el	tercero	implícito–:	Primero,	
que	su	duración	sea	igual	o	inferior	a	cinco	años;	Segundo,	que	su	renovación	tras	un	período	de	
cinco	años	se	realice	mediante	autorización	explícita	de	ambas	partes;	Y,	tercero,	que	no	haya	obs-
táculos	que	impidan	al	franquiciado	dar	por	concluida	de	modo	efectivo	la	cláusula	de	no	competen-
cia	al	término	del	período	de	cinco	años.	

Por	su	parte,	no	estarán	cubiertas	por	el	Reglamento	2790/99	si	su	duración	es	indefinida	o	
superior	a	cinco	años,	si	son	renovables	tácitamente	tras	un	período	de	cinco	años,	si	se	detecta	que	
hay	obstáculos	que	impiden	al	franquiciado	dar	por	concluida	de	modo	efectivo	la	cláusula	de	no	
competencia	al	término	del	período	de	cinco	años.

No	obstante,	no	se	trata	de	una	prohibición	absoluta	sino	que	el	propio	Reglamento	2790/99	
recoge	una	excepción	legal	a	esta	prohibición	general.	El	plazo	máximo	de	cinco	años	no	se	aplica	
si	el	franquiciado	revende	los	bienes	o	servicios	desde	locales	y	terrenos	que	sean	propiedad	del	fran-
quiciador	o	estén	arrendados	por	el	franquiciador	a	terceros	no	vinculados	con	el	franquiciado,	siem-
pre	y	cuando	la	duración	de	la	cláusula	de	no	competencia	no	exceda	del	período	de	ocupación	de	
los	locales	y	terrenos.	Esta	excepción	tiene	su	razón	de	ser	en	que	no	parece	que	resulte	razonable	
esperar	que	un	franquiciador	permita	que	se	vendan	productos	competidores	desde	los	locales	y	terre-
nos	de	su	propiedad	sin	su	permiso	95.

La	letra	b)	del	artículo	5	se	refiere	a	las	cláusulas	de	no	competencia	post-contractual.	Éstas	están	
cubiertas	por	la	exención	si	cumplen	también	tres	requisitos	cumulativos:	Primero,	la	obligación	pro-
hibición	debe	ser	indispensable	para	proteger	los	conocimientos	técnicos	(know-how)	transferidos	por	
el	franquiciador	al	franquiciado;	Segundo,	se	circunscriba	al	punto	de	venta	desde	el	que	el	franquicia-
do	haya	operado	durante	el	período	contractual;	Y,	tercero,	se	limite	a	un	período	máximo	de	1	año.

Centrándonos	en	el	límite	máximo,	la	norma	institucionaliza	legalmente	el	«plazo	razonable»	
que	utilizó	la	Comisión	en	la	Decisión	de	17	de	diciembre	de	1986,	caso	Pronuptia	96.	En	ella	esti-
mó	que	era	razonable	una	prohibición	post-contractual	de	un	año	97.	

95	 Se	trata	de	una	operación	muy	común	en	las	grandes	empresas	franquiciadoras,	sobre	todo	de	origen	estadounidense.	
Si	bien,	no	pueden	acogerse	a	esta	excepción	las	construcciones	artificiales	de	propiedad	destinadas	a	eludir	la	vigencia	
máxima	de	cinco	años.

96	 Punto	25.i.a.	En	este	sentido	parece	que,	a	criterio	de	la	Comisión,	en	la	mayoría	de	los	casos	el	plazo	de	un	año	parece	
razonable	para	que	el	franquiciador	pueda	nombrar	un	nuevo	franquiciado	y	para	que	éste	pueda	iniciar	su	actividad.

97	 En	el	mismo	sentido	se	pronunció	nuestro	TDC	en	su	Resolución	de	18	de	julio	de	1995,	en	la	que	consideró	razonable	
como	plazo	post-contractual	de	no	competir	el	máximo	de	un	año.
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Esta	medida	se	justifica	por	cuanto	se	considera	necesario	conceder	al	franquiciador	un	«perío-
do	razonable»	para	que	pueda	buscar,	seleccionar	y	formar	un	nuevo	franquiciado,	debiendo	darle	
tiempo	también	al	nuevo	franquiciado	para	implantarse	en	el	territorio	del	antiguo	franquiciado	
–Decisión	Computerland	98–.

Ello	significa	que,	aunque	el	plazo	de	un	año	se	considerará	razonable	como	regla	general,	éste	
puede	variar	según	el	caso.	Esta	idea	también	subyacía	en	el	caso	Pronuptia	en	el	que	se	considera-
ba	razonable	el	plazo	de	un	año,	a	no	ser	que	se	hubiera	explotado	la	actividad	por	el	franquiciado	
durante	más	de	10	años,	hubiera	respetado	éste	sus	obligaciones	contractuales	y	no	beneficiara	con	
ello	a	una	red	competidora.

Esto	significa	que	la	imposición	de	un	plazo	superior	a	un	año	de	competencia	post-contrac-
tual	conllevará	la	pérdida	de	la	exención	de	la	cláusula,	pero	no	en	pocas	ocasiones	tendrá	que	reco-
nocerse	que	un	plazo	superior	puede,	en	atención	a	las	concretas	circunstancias	del	caso,	ser	necesa-
rio	y	proporcionado,	debiendo	calificar	la	medida	como	accesoria	y,	por	tanto,	no	restrictiva	de	la	
competencia	99.

c)		Acuerdos	de minimis	o	de	menor	importancia

Para	analizar	el	régimen	de	los	contratos	de	franquicia	que,	por	cuota	de	mercado,	no	restringen	
la	competencia	de	forma	sensible	es	necesario	acudir	a	la	Comunicación	de	la	Comisión,	de	22	de	
diciembre	de	2001,	relativa	a	los	acuerdos	de	menor	importancia	que	no	restringen	la	competencia	
de	forma	sensible	en	el	sentido	del	apartado	1	del	artículo	81	del	TCE	100	(de minimis 101).

Se	considera	que	los	acuerdos	entre	empresas	que	afectan	al	comercio	entre	los	Estados	miem-
bros	no	restringen	la	competencia	de	«forma	sensible»	en	el	sentido	del	apartado	1	del	artículo	81:	
Primero,	cuando	la	cuota	de	mercado	conjunta	de	franquiciador	y	franquiciado	no	exceda	del	10%
en	ninguno	de	los	mercados	de	referencia	afectados	por	el	acuerdo,	en	el	caso	de	acuerdos	entre	
empresas	que	sean	competidores	reales	o	potenciales	en	cualquiera	de	dichos	mercados	(acuerdos	

98	 Decisión	Computerland,	punto	22.iii.
99	 En	algunos	Estados	estadounidenses	se	considera	razonable	la	imposición	al	franquiciado	de	un	plazo	de	competencia	

post-contractual	de	hasta	dos	años.	Así	se	ha	pronunciado,	por	todos,	la	Supreme Judicial Court	de	Massachussets	en	la	
Sentencia	de	1	de	octubre	de	200�,	caso	Boulanger v. Dunkin´s Donuts Inc.,	815	N.E.	2d	572	(Mass.	200�).

100	 Tanto	la	Comisión	como	el	propio	TJCE	habían	aclarado	que	el	artículo	81.1	no	era	aplicable	cuando	los	efectos	sobre	el	
comercio	intracomunitario	o	sobre	la	competencia	no	fuesen	«sensibles».	Es	posible	que	los	acuerdos	no	tengan	más	que	
un	efecto	insignificante	sobre	la	competencia	y	que,	por	tanto,	no	resulten	prohibidos	en	virtud	del	apartado	1	del	artícu-
lo	81,	tal	y	como	se	entendió,	entre	otras,	en	la	Sentencia	del	Tribunal	de	Justicia	en	los	asuntos	acumulados	C-215/96	y	
C-216/96	Carlo Bagnasco/Banca Popolare di Novara y Cassa di Risparmio di Genova e Imperia.

101	 Sobre	la	figura	de	los	acuerdos	de minimis,	por	todos,	FernánDez novoa,	C.	«Los	acuerdos	de	menor	importancia	en	la	
Ley	de	Defensa	de	la	Competencia»,	ADI,	tomo	15,	1993,	pág.	153	y	ss.;	García cacHaFeiro,	F.	«La	nueva	comunica-
ción	de	la	Comisión	Europea	sobre	los	acuerdos	de	menor	importancia»,	ADI,	tomo	18,	1997,	pág.	1.023	y	ss.;	y	BeLLo 
martín-cresPo,	M.P.	«Los	acuerdos	de	menor	importancia	en	la	nueva	comunicación	de	la	Comisión»,	Noticias de la 
Unión Europea,	núm.	169,	1999,	pág.	�3	y	ss.
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entre	competidores);	Segundo,	cuando	la	cuota	de	mercado	individual	de	franquiciador	o	franquicia-
do	no	exceda	del	15%	en	ninguno	de	los	mercados	de	referencia	afectados	por	el	acuerdo,	en	el	caso	
de	acuerdos	entre	empresas	que	no	sean	competidores	reales	o	potenciales	en	ninguno	de	dichos	mer-
cados	(acuerdos	entre	no	competidores)	102	–éste	es	el	supuesto	más	habitual	en	el	que	se	enmarca-
rán	los	contratos	de	franquicia–;	Y,	tercero,	cuando,	en	un	mercado	de	referencia,	la	competencia	se	
vea	restringida	por	los	efectos	acumulativos	de	acuerdos	para	la	venta	de	bienes	o	servicios	conclui-
dos	por	proveedores	o	distribuidores	diferentes	(efecto	acumulativo	de	exclusión	producido	por	redes	
paralelas	de	acuerdos	cuyas	consecuencias	sobre	el	mercado	sean	similares),	los	umbrales	de	cuota	
de	mercado	quedarán	reducidos	al	5%,	tanto	en	el	caso	de	acuerdos	entre	competidores	como	de	
acuerdos	entre	no	competidores	103.	

Que	se	considere	que	estos	contratos	no	afectan	al	comercio	entre	Estados	miembros,	ello	no	
significa	una	libertad	absoluta	para	las	partes,	pues	la	exención	por	no	afectación	a	la	competencia	
no	se	aplicarán	a	los	acuerdos	que	contenga	una	serie	de	restricciones	especialmente	graves	–es	decir,	
se	perderá	el	beneficio	de	la	exención	por	no	afectación–.	

En	estos	casos	será	necesario	–como	hemos	venido	exponiendo–	un	examen	individual	a	la	
luz	del	artículo	81	del	TCE,	sin	perjuicio	de	que	sea	poco	probable	que	se	entienda	que	tales	restric-
ciones	a	la	competencia	cumplan	con	las	cuatro	condiciones	del	artículo	81.3	del	TCE.

En	caso	de	acuerdos	entre	competidores	se	considerarán	restricciones	especialmente	graves	
–perdiendo	la	exención	por	no	afectación–	las	que,	ya	sea	de	manera	directa	o	indirecta	y	de	forma	
aislada	o	en	combinación	con	otros	factores	controlados	por	las	partes,	tengan	por	objeto	la	fijación	
de	los	precios	de	venta	de	los	productos	a	terceros,	la	limitación	de	la	producción	o	las	ventas,	y/o	el	
reparto	de	mercados	o	clientes	10�.

Por	su	parte,	en	acuerdos	entre	no	competidores,	se	consideran	restricciones	especialmente	
graves	las	que,	ya	sea	de	manera	directa	o	indirecta	y	de	forma	aislada	o	en	combinación	con	otros	
factores	controlados	por	las	partes,	tengan	por	objeto	una	o	más	de	las	siguientes	tres	restricciones:

Primera,	la	restricción	de	la	facultad	del	franquiciado	de	determinar	el	precio	de	venta,	sin	per-
juicio	de	que	el	franquiciador	pueda	imponer	precios	de	venta	máximos	o	recomendar	un	precio	de	
venta,	siempre	y	cuando	éstos	no	equivalgan	a	un	precio	de	venta	fijo	o	mínimo	como	resultado	de	
presiones	o	incentivos	procedentes	de	cualquiera	de	las	partes.

102	 En	los	casos	en	que	resulte	difícil	determinar	si	se	trata	de	un	acuerdo	entre	competidores	o	un	acuerdo	entre	no	compe-
tidores,	se	aplicará	el	umbral	del	10%.

103	 En	general,	se	considera	que	proveedores	o	distribuidores	con	una	cuota	de	mercado	que	no	supere	el	5%	no	contribuyen	
de	forma	significativa	a	un	efecto	acumulativo	de	exclusión	del	mercado.	Es	improbable	que	exista	un	efecto	acumulativo	
de	exclusión	si	menos	del	30%	de	un	mercado	de	referencia	está	cubierto	por	redes	paralelas	de	acuerdos	cuyas	conse-
cuencias	sean	similares.	Igualmente	se	estima	que	los	acuerdos	no	restringen	la	competencia	si	las	cuotas	de	mercado	
del	10,	15	y	5%,	respectivamente,	registran	un	incremento	inferior	a	dos	puntos	porcentuales	durante	dos	años	naturales	
consecutivos.

10�	 Sobre	estas	restricciones	puede	consultarse	el	análisis	realizado	supra.
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Segunda,	la	restricción	del	territorio	en	el	que	el	franquiciado	pueda	vender	los	bienes	o	ser-
vicios	contractuales,	o	de	los	clientes	a	los	que	pueda	vendérselos,	excepto:	en	primer	lugar,	la	res-
tricción	de	ventas	activas	en	el	territorio	o	al	grupo	de	clientes	reservados	en	exclusiva	al	franqui-
ciador	o	asignados	en	exclusiva	por	éste	a	otro	comprador,	cuando	tal	prohibición	no	limite	las	
ventas	de	los	clientes	del	franquiciado;	en	segundo	lugar,	la	restricción	de	ventas	a	usuarios	fina-
les	por	un	franquiciado	que	opere	a	nivel	de	comercio	al	por	mayor;	y,	en	tercer	lugar,	la	restric-
ción	de	la	capacidad	del	franquiciado	de	vender	componentes,	suministrados	con	el	fin	de	su	incor-
poración,	a	clientes	que	los	usarían	para	fabricar	el	mismo	tipo	de	bienes	que	los	que	produce	el	
franquiciador	105.

Y,	finalmente,	la	restricción	acordada	entre	un	proveedor	de	componentes	(franquiciador)	y	un	
comprador	(franquiciado)	que	los	incorpora	a	otros	productos	que	limite	la	capacidad	del	proveedor	
de	vender	esos	componentes	como	piezas	sueltas	a	usuarios	finales	o	a	talleres	de	reparación	o	pro-
veedores	de	otros	servicios	a	los	que	el	comprador	no	haya	encomendado	la	reparación	o	manteni-
miento	de	sus	productos.

3.   características de la nulidad del contrato de franquicia por la realización de un ilícito 
antitrust

De	acuerdo	con	el	apartado	segundo	del	artículo	81	del	TCE,	los	acuerdos	y	decisiones	entre	
empresas	o	asociaciones	de	empresas	prohibidos	de	acuerdo	con	el	artículo	81	del	TCE	son	nulos	de	
pleno	derecho.	Mediante	esta	disposición,	el	propio	Derecho	comunitario	determina	las	principales	
consecuencias	jurídicas	civiles	que	supone	infringir	la	prohibición	106.	

La	nulidad	prevista	en	el	apartado	segundo	del	artículo	81	del	TCE	impide	que	los	acuerdos	–y	
decisiones–	incompatibles	con	el	artículo	81	del	TCE	produzcan	los	efectos	jurídicos	contemplados	
por	los	participantes.	Tales	acuerdos	no	vinculan	ni	a	las	partes	ni	a	los	miembros	de	la	asociación	
de	empresas,	y	tampoco	se	pueden	hacer	valer	frente	a	terceros	107.	No	existen,	por	tanto,	recursos	
jurídicos	que	permitan	invocar	su	validez.	

La	nulidad	derivada	del	ilícito	antitrust	se	produce	automáticamente	y	con	efectos	ex tunc	
desde	el	momento	en	que	se	concluye	el	acuerdo	contrario	al	artículo	81	del	TCE	108,	es	decir,	pro-
duce	efectos	retroactivos,	presentes	y	futuros	y	puede	afectar,	por	ello,	a		todos	los	efectos,	pasados	

105	 También	se	recoge	una	especificidad	para	los	sistemas	de	distribución	selectiva,	concretamente,	la	restricción	de	ventas	
a	distribuidores	no	autorizados	por	los	miembros	de	un	sistema	de	distribución	selectiva.

106	 Las	consecuencias	indirectas	de	Derecho	privado	de	la	acción	contraria	a	la	prohibición,	es	decir,	las	acciones	declarativas,	
de	cesación	y	de	resarcimiento	de	daños	y	perjuicios	dependen	del	derecho	de	los	Estados	miembros.

107	 Apartado	29	de	la	Sentencia	del	TJCE	Béguelin/S.A.G.L. Import Export,	asunto	22/71.
108	 Sobre	la	eficacia	retroactiva	de	la	declaración	de	nulidad,	Sentencia	del	TJCE	–SA	Brasserie de Haecht contra Wilkin-

Janssen–,	de	6	de	febrero	de	1973,	asunto	Haecht II.
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o	futuros,	del	acuerdo	que	se	trate,	sin	que	sea	necesaria,	como	establece	el	artículo	1.1	del	Regla-
mento	1/2003,	la	previa	declaración	judicial	de	nulidad.	Por	lo	tanto,	no	puede	prescribir	y	el	dere-
cho	a	acogerse	a	ella	también	es	imprescriptible.	

En	cuanto	a	su	contenido,	el	alcance	de	la	nulidad	no	puede	ser	más	amplio	que	la	prohibición	
a	la	que	se	aplica.	En	consecuencia,	sólo	afecta	a	los	aspectos	del	acuerdo	o	decisión	cuyo	objeto	o	
efecto	estriba	en	limitar	la	competencia	en	el	mercado	común	109,	y	ello	con	la	condición	suplemen-
taria	de	que	el	acuerdo	pueda	afectar	el	comercio	entre	Estados	miembros.	Esta	última	condición	no	
debe	ser	cumplida	por	cada	una	de	las	cláusulas	restrictivas	de	competencia	110.

Los	contratos,	como	hemos	visto,	están	incluidos	íntegramente	en	el	ámbito	de	aplicación	del	
artículo	81	del	TCE	cuando	su	parte	prohibida	y,	por	consiguiente,	nula,	forma	junto	con	las	otras	
una	entidad	indisociable	111.	A	este	respecto,	no	se	trata	de	preguntarse	sobre	la	capacidad	de	super-
vivencia	de	las	partes	del	contrato	que,	consideradas	aisladamente,	no	suscitan	reservas,	sino	sobre	
su	relación	con	las	partes	del	acuerdo	o	de	la	decisión	que	limitan	la	competencia.	

Cuando,	con	arreglo	al	apartado	2	del	artículo	81,	una	determinada	parte	de	un	acuerdo	es	nula,	
las	consecuencias	civiles	para	las	otras	partes	disociables	dependen	del	derecho	de	los	Estados	miem-
bros	112.	En	este	punto	son	determinantes	las	disposiciones	nacionales	relativas	a	la	nulidad	parcial	
de	los	actos	jurídicos.

Por	todo	ello,	como	conclusión,	puede	afirmarse	que	la	nulidad	fijada	por	el	apartado	segun-
do	del	artículo	81	equivale	a	una	invalidez	pura	y	simple,	de	carácter	absoluto	y	a	la	que	todo	el	
mundo	puede	acogerse	a	ella	113.

III.  la nulIdad del contrato de franquIcIa Por falta de objeto

La	nulidad	del	contrato	de	franquicia	por	falta	de	objeto	es	una	de	las	cuestiones	que	mayor	núme-
ro	de	pronunciamientos	judiciales	está	ocasionando	en	los	últimos	años	en	nuestro	ordenamiento.

109	 Varias	han	sido	las	sentencias	del	TJCE	que	así	se	han	pronunciado,	entre	otras,	Société technique minière/Maschinenbau 
Ulm,	asunto	56/65;	Consten y Grundig,	asuntos	acumulados	56/6�	y	58/6�;	Béguelin/S.A.G.L. Import Export,	asunto	
22/71;	y	Société de vente de ciments et béton/Kerpen y Kerpen,	asunto	319/82.

110	 Véanse,	apartados	95	a	97,	Windsurfing International/Comisión,	asunto	193/83;	y	Erauw-Jacquery/ La Hesbignonne,	
asunto	27/87,	apartado	16.

111	 En	este	sentido,	Société technique minière/Maschinenbau Ulm,	asunto	56/65;	y,	Consten y Grundig,	asuntos	acumulados	
56/6�.

112	 Véanse,	VAG France/Magne,	asunto	10/86;	Société technique minière/Maschinenbau Ulm;	y	Société de vente de ciments 
et béton/Kerpen y	Kerpen.

113	 Véanse,	apartado	11	de	la	Sentencia	del	TJCE	Société de vente de ciments et béton/Kerpen y Kerpen,	asunto	319/82;	la	
anteriormente	citada	Sentencia	Béguelin/S.A.G.L. Import Export;	y,	más	recientemente,	Courage Ltd y Bernard  Crehan,	
asunto	C-	�53/99,	apartado	22.
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La	nulidad	del	contrato	por	falta	de	objeto	debe	ser	predicada	en	los	casos	de	franquicia	vacía,	
esto	es,	en	aquellos	en	los	que	sea	imposible	reconocer	un	modelo	de	empresa	ejecutable	en	la	reali-
dad	de	modo	económicamente	rentable	11�.	En	este	sentido	se	han	pronunciado,	entre	otras,	las	Sen-
tencias	de	las	AP	de	Madrid,	de	21	marzo	de	2005;	de	Barcelona	de	21	de	septiembre	de	200�;	de	
Zaragoza	de	16	de	septiembre	de	2003;	de	Asturias	de	22	de	enero	de	2001,	y	de	Barcelona	de	10	de	
mayo	de	2000.	

Para	determinarlo	será	preciso	recurrir	a	un	análisis	objetivo	respecto	a	la	idoneidad	del	mode-
lo	de	empresa	para	ser	ejecutado	en	la	realidad	de	un	modo	económicamente	rentable,	pues	–como	
mantiene	la	jurisprudencia–	la	ausencia	de	algunos	de	los	elementos	esenciales	del	modelo	de	empre-
sa	típicos	de	la	franquicia	conllevará	la	nulidad	del	contrato	por	falta	de	objeto	–Sentencia	de	la	AP	
de	Zaragoza	de	16	de	septiembre	de	2003–.	Esta	postura	jurisprudencial,	sin	ser	equivocada,	parece	
que	deba	ser	matizada	a	la	vista	de	las	soluciones	que	están	adoptando	las	Audiencias.

Con	carácter	general,	para	poder	decretar	la	nulidad	por	falta	de	objeto	es	requisito	ineludible,	
como	expresamente	recoge	la	Sentencia	de	la	AP	de	Madrid,	de	21	marzo	de	2005	–para	el	caso	del	
contrato	de	franquicia–,	que	éste	sea	incierto,	imposible	e	indeterminado	115.

En	el	caso	del	contrato	de	franquicia	el	objeto	del	mismo	es	definido	de	distinta	manera	por	la	
doctrina	116	y	la	jurisprudencia	117.	Mientras	que	la	primera,	en	los	últimos	años	y	tras	la	consolida-
ción	y	evolución	de	la	postura	mantenida	por	la	jurisprudencia	norteamericana	–cuyo	principal	expo-
nente	es	la	Sentencia	del	Tribunal	de	Apelación,	del	cuarto	circuito,	caso	Principe versus Mc Donald´s 
Corporation,	1980-2	Trade Cas., seccion	63,556–	define	el	contrato	de	franquicia	como	aquel	que	
tiene	por	finalidad	la	transmisión	temporal	de	un	modelo	de	empresa	118;	la	segunda,	se	mantiene	en	
la	clásica	definición	del	contrato	–que	arrastra	de	los	primeros	textos	legislativos119–	en	atención	a	
algunos	de	los	elementos	que	lo	componen.	

Independientemente	de	uno	u	otro	proceder	lo	que	resulta	unánime	es	que	los	elementos	esen-
ciales	del	contrato	que	componen	el	objeto	del	mismo	son:	1.	La	cesión	al	franquiciado	del	uso	de	
los	signos	distintivos	de	los	que	es	titular	el	franquiciador;	2.	La	comunicación	al	franquiciado	del	
know how	o	«saber	hacer»;	y	3.	La	prestación	continuada	por	el	franquiciador	al	franquiciado	de	la	
asistencia	comercial	o	técnica	–Sentencia	de	la	AP	de	Barcelona	de	21	de	septiembre	de	200�–.	

11�	 ruiz Peris,	J.I.	Nulidad, anulabilidad...,	cit.,	pág.	298.
115	 Sobre	estas	características	del	objeto	del	contrato,	en	general,	véase	nota	7.
116	 Existen	múltiples	nociones	de	franquicia	en	la	doctrina	científica	dado	que,	pese	a	ser	un	contrato	relativamente	reciente,	

la	complejidad	propia	del	mismo	ha	despertado	el	interés	de	ésta	que	lo	ha	venido	analizando	partiendo	desde	diferentes	
planteamientos,	que	en	cierta	medida	representan	la	evolución	que	el	propio	contrato	ha	ido	sufriendo.	Sobre	ello,	ruiz 
Peris,	J.I.	Los tratos...,	cit.,	pág.	62	y	ss.

117	 Por	todas,	Sentencias	del	TS	de	�	de	marzo	de	1997	y	de	la	AP	de	Barcelona	de	21	de	septiembre	de	200�.
118	 Véase	nota	8.
119	 Especialmente	el	derogado	Reglamento	núm.	�087/88	de	la	Comisión,	de	30	de	noviembre	de	1988.
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En	consecuencia,	la	ausencia	de	alguno	de	estos	elementos,	que	son	prestaciones	principales	
del	franquiciador	–con	carácter	general–	conducirá	a	la	conclusión	de	que	el	objeto	del	contrato	de	
franquicia	sea	incierto,	imposible	e	indeterminado,	debiendo	proceder	a	la	nulidad	del	mismo,	pues	
no	será	«posible»	ejecutar	el	modelo	de	empresa	transmitido	por	el	franquiciador	de	un	modo	eco-
nómicamente	rentable,	debido	precisamente	a	la	ausencia	de	alguno	de	sus	elementos	esenciales	120.	
Se	tratará,	en	definitiva,	de	una	franquicia	vacía.

Ésta	es	la	idea	que	subyace	en	el	argumento	de	la	Sentencia	de	casación	italiana	de	28	de	junio	
de	1985	–núm.	3881–,	relativo	a	un	contrato	de	cesión	de	know-how,	en	la	que	se	establece	que	«cuan-
do	el	método	adoptador	por	un	empresario,	para	fabricar	determinados	productos	o	adornos	a	favor	
de	los	clientes,	carezca	de	exclusividad	o	secreto,	el	contrato	de	cesión	de	tal	método	no	tendrá	un	
objeto	apreciable	económicamente,	cuando	se	agote	en	la	mera	enunciación	abstracta	de	los	conoci-
mientos	del	cedente	o	también	en	el	caso	en	el	que	se	prevea	una	asistencia	del	cesionario,	para	la	
utilización	concreta,	fácil	y	segura	de	tales	conocimientos	mediante	el	uso	de	la	experiencia	del	ceden-
te	mismo,	dada	la	relevancia	patrimonial	de	semejante	aportación».	

En	particular,	los	dos	elementos	del	contrato	que	vienen	siendo	utilizados	para	declarar	el	carác-
ter	incierto,	imposible	e	indeterminado	del	objeto	del	contrato	de	franquicia	son	la	marca	y	el	know-
how.	Tal	posición	se	mantiene	no	sólo	en	nuestro	ordenamiento	sino	también	en	otros	de	nuestra	esfe-
ra,	como	el	francés,	en	Sentencias	de	la	Cour d´appel	de	París	de	29	de	septiembre	de	1992	o	de	1�	de	
abril	de	1995,	entre	otras	121.	

Concretamente,	la	problemática	gira	en	torno	a	la	ausencia	de	un	verdadero	know-how	y	a	la	
titularidad	de	la	marca	–especialmente	la	no	inscripción	en	el	Registro–.	En	el	primer	supuesto,	
ausencia	de	know-how,	el	objeto	del	contrato	de	franquicia	no	será	ejecutable	de	un	modo	econó-
micamente	rentable	–esto	es,	será	«imposible»–	en	la	medida	en	que	éste	no	existirá,	no	ofrecien-
do	la	ventaja	concurrencial	propia	de	este	elemento;	mientras	que	en	el	segundo	supuesto,	falta	de	
titularidad	de	la	marca,	el	objeto	del	contrato	de	franquicia	no	será	ejecutable	de	un	modo	econó-
micamente	rentable	en	la	medida	en	que	el	franquiciador	no	podrá	asegurar	a	los	franquiciados	el	
uso	pacífico	de	los	signos	transmitidos,	entendido	el	uso	pacífico	como	un	dato	jurídico	y	no	fácti-
co	–véase	infra–.

120	 En	sentido	similar,	nuestro	propio	TS,	en	la	Sentencia	de	5	de	junio	de	1978,	estableció	que	«el	objeto	del	contrato,	además	
de	ser	lícito	y	determinado,	cual	exige	el	artículo	1.273	del	Código	Civil,	ha	de	ser	real	y	posible,	o	sea	que	exista	en	el	
momento	de	la	celebración	del	contrato,	o	por	lo	menos	pueda	existir	en	lo	sucesivo,	de	tal	manera	que,	según	previene	
el	artículo	1.272	de	dicho	cuerpo	legal	sustantivo,	no	pueden	ser	objeto	de	contrato	las	cosas	o	servicios	imposibles,	y	de	
concertarse	sobre	lo	que	no	tenga	posibilidad	de	transmisión,	en	cuanto	afecte	a	la	sentencia	de	la	obligación	contraída,	
determina	su	ineficacia,	en	razón	de	no	existencia	del	contrato,	como	se	deduce	del	contexto	de	las	Sentencias	de	este	
Tribunal	de	23	de	marzo	de	192�	y	10	de	abril	de	1956,	toda	vez	que,	conforme	indica	la	de	27	de	diciembre	de	1932,	
cuando	no	puede	transmitirse	lo	que	la	esencia	del	contrato	e	integra	en	consecuencia	su	objeto,	es	indudable	que,	en	
virtud	del	aforismo	{nemo	dat	quod	non	habet},	falta	el	objeto	del	mismo».

121	 Véase,	Bensoussan,	H.	Le droit de la franchise,	Éditions	Apogée,	1999,	pág.	135.
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1.  la nulidad del contrato de franquicia por ausencia de know-how

Para	poder	declarar	la	nulidad	de	un	contrato	de	franquicia	por	ausencia	de	know-how	se	hace	
necesario,	en	primer	lugar,	delimitar	qué	es	y	qué	características	lo	componen,	en	tanto	que	el	ensambla-
je	de	estas	características	será	lo	que	proporciona	a	quien	lo	posee	de	la	ventaja	concurrencial	propia	de	
estos	contratos	de	red	y	de	ahí	su	carácter	esencial	como	elemento	del	contrato	de	franquicia	122.

Por	know-how	se	entiende	un	conjunto	de	conocimientos	prácticos	no	patentados,	derivados	
de	la	experiencia	del	franquiciador	y	verificados	por	éste,	que	cumplan	cuatro	requisitos:	ser	secre-
to,	substancial,	útil	e	identificado.

El	requisito	de	secreto	123	de	los	conocimientos	no	se	refiere	al	sentido	estricto	de	que	cada	
componente	individual	del	know-how	tenga	esta	cualidad	y	deba	ser	totalmente	desconocido	o	inob-
tenible	fuera	de	los	negocios	del	franquiciador,	sino	que	significa	los	conocimientos	en	su	conjunto,	
o	en	la	configuración	y	ensamblaje	de	sus	componentes,	no	deben	ser	generalmente	conocidos	o	fácil-
mente	accesibles.	

La	cualidad	de	ser	substancial	12�	requiere	que	los	conocimientos	que	se	transmiten	incluyan	
una	información	importante	–con	valor	en	sí	misma–	para	la	venta	de	productos	o	la	prestación	de	
servicios	a	los	usuarios	finales,	y	en	particular	para	la	presentación	de	productos	para	la	venta,	la	
transformación	de	productos	en	relación	con	la	prestación	de	servicios,	las	relaciones	con	la	cliente-
la	y	la	gestión	administrativa	y	financiera.	

El	requisito	de	que	los	conocimientos	sean	útiles	125	significa	que	éstos	deben	conseguir,	en	la	
fecha	de	la	conclusión	del	acuerdo,	mejorar	la	posición	competitiva	del	franquiciado,	en	particular,	
mejorando	sus	resultados	o	ayudándole	a	introducirse	en	un	mercado	nuevo.

Por	su	parte,	que	los	conocimientos	sean	identificados	126	supone	que	sean	o	puedan	ser	des-
critos	de	una	manera	suficientemente	completa	para	permitir	verificar	que	cumple	las	condiciones	
de	secreto	y	substancialidad.	

122	 Para	profundizar	sobre	la	figura	puede	consultarse	Gómez-seGaDe,	J.A.	El secreto industrial..,	cit.;	y	massaGuer Fuentes,	
J.	El contrato de..,	cit.	Y	en	el	ámbito	concreto	de	la	franquicia,	LeLouP,	J.M.,	«Franchise	et	sovoir-faire»,	Cahiers de 
droit de l´entreprise,	1982,	núms.	5/6,	pág.	16	y	ss.;	y	LeLouP,	J.M.	Droit et practique de la franchise,	Delmas,	200�.

123	 La	Real Academia de la Lengua Española	define	«secreto»	como	«conocimiento	que	exclusivamente	alguien	posee	de	
la	virtud	o	propiedades	de	una	cosa	o	de	un	procedimiento	útil	en	medicina	o	en	otra	ciencia,	arte	u	oficio».

12�	 La	Real Academia de la Lengua Española	define	«substancial»	como	«que	constituye	lo	esencial	y	más	importante	de	
algo»	y	«sustancioso»	como	«que	tiene	valor	o	estimación».

125	 La	Real Academia de la Lengua Española	define	«útil»	como	«que	trae	o	produce	provecho,	comodidad,	fruto	o	interés».
126	 La	Real Academia de la Lengua Española	define	«identificar»	como	«reconocer	si	una	persona	o	cosa	es	la	misma	que	se	

supone	o	se	busca».
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Aun	cuando	el	contrato	de	franquicia	es	un	contrato	de	naturaleza	única	127	pueden	observar-
se	importantes	diferencias	entre	contratos	de	esta	misma	naturaleza	atendiendo	a	la	actividad	econó-
mica	desarrollada	a	través	de	los	mismos.	Concretamente,	entre	los	contratos	de	franquicia,	atendien-
do	a	la	actividad	económica	a	la	que	se	aplican,	puede	distinguirse	entre	contratos	de	franquicia	de	
distribución,	de	servicios	y	de	producción	128.	

Ello	no	desvirtúa,	sin	embargo,	el	carácter	unitario	del	contrato,	ya	que	pueden	reconocerse	en	
todos	ellos	un	conjunto	de	obligaciones	y	derechos	comunes	que	los	caracterizan	y	que	constituyen	
el	contenido	esencial	de	cada	uno	de	estos	contratos.	

Dependiendo	de	la	actividad	económica	a	la	que	se	aplique	el	contrato	de	franquicia	el	know-
how	tendrá	un	carácter	u	otro.	Así,	en	la	franquicia	de	distribución	el	know-how	transmitido	será	
siempre	de	carácter	comercial,	administrativo	o	financiero	pero	nunca	de	producción	o	industrial.	En	
los	contratos	de	franquicia	de	producción	el	know-how	no	será	únicamente	de	carácter	comercial,	
administrativo	o	financiero,	sino	que	también	tendrá	carácter	industrial	o	de	producción,	según	el	
caso	129.	Por	su	parte,	en	los	contratos	de	servicios,	al	igual	que	la	franquicia	de	distribución,	éste	
tendrá	siempre	únicamente	carácter	comercial,	administrativo	o	financiero.	

En	este	último	caso,	además,	en	ocasiones	es	importante	distinguir	entre	lo	que	constituye	
know-how	de	la	mera	prestación	de	los	servicios	según	la	lex artis,	cuando	ésta	existe.	Piénsese,	por	
ejemplo,	en	franquicias	de	abogados,	de	odontología,	de	arquitectura,	entre	otras,	que	en	los	últimos	
años,	sobre	todo,	están	experimentando	un	auge	constante.	

En	estos	casos,	puede	afirmarse	que	el	know-how	de	contrato	de	franquicia	de	servicios	lo	
constituye,	no	la	prestación	de	servicios	concretos,	stricto sensu,	pues	esto	es	labor	exclusiva	de	un	
profesional	con	arreglo	a	los	criterios	de	su	conciencia	y	la	lex artis,	sino	la	particular	forma	de	ges-
tionar	un	establecimiento	franquiciado,	de	presentar	determinados	productos	y	de	articular	una	ima-
gen	de	gestión	–que	será	uniforme	a	toda	la	red–.	

En	consecuencia,	el	know-how,	como	elemento	esencial,	propio	e	identificativo	de	las	fran-
quicias	de	servicios	no	lo	constituye	la	prestación	de	unos	servicios	según	la	concreta	lex artis	sino	
el	cómputo	de	técnicas	y	métodos	para	la	instalación,	comercialización	y	explotación	de	unos	deter-
minados	servicios,	identificándose	en	la	presentación	de	los	locales,	los	servicios	prestados,	los	pro-
ductos	utilizados,	y	la	política	de	publicidad	determinada	en	el	seno	de	una	red.	

127	 Que	tiene	como	causa	única	la	transmisión	del	derecho	a	usar	temporalmente	un	modelo	de	empresa.
128	 Utilizamos	el	término	«franquicia	de	producción»	en	contraposición	al	clásico	«franquicia	industrial»	en	la	medida	en	

que	el	elemento	distintivo	de	este	tipo	de	contrato	estriba	en	la	producción	de	bienes	para	el	mercado,	y	no	en	el	hecho	
de	que	los	bienes	sean	realizados	en	una	fábrica	a	través	de	un	proceso	industrial.	Una	franquicia	artesanal	que	produzca	
marroquinería	utiliza	un	contrato	de	franquicia	de	producción	del	mismo	modo	que	lo	hace	una	franquicia	de	productos	
lácteos	y	que	utiliza	un	método	industrial.

129	 Para	la	distinción	entre	industrial	y	producción,	véase,	nota	anterior.
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Otra	cuestión	relevante	en	materia	de	nulidad	contractual,	know-how	y	franquicia	es	la	nece-
sidad	de	que	el	juzgador	identifique	la	naturaleza	del	contrato	nominado	por	las	partes	como	«de	
franquicia».	Como	veremos,	para	considerar	que	el	contrato	celebrado	entre	las	partes,	nominado	
«de	franquicia»,	carece	de	objeto	cierto	no	bastará	con	acreditar	que	el	know-how	no	existe,	bien	por-
que	efectivamente	no	se	posee	bien	por	ser	irrelevante	–ausencia	de	secreto	o	substancialidad	130–.	

Para	declarar	la	nulidad	de	un	contrato,	en	nuestro	ordenamiento	jurídico	131,	es	preciso	que	
éste	sea	imposible	de	reconducir	a	otro	tipo	contractual	distinto	–en	nuestro	caso	del	de	franquicia–	
en	virtud	de	la	potestad	de	calificación	del	juzgador,	siempre	que	éste	pueda	concluir	que	aquél	ha	
sido	el	negocio	jurídico	querido	por	las	partes	132.

No	en	pocas	ocasiones,	en	los	últimos	años	hemos	asistido	al	encubrimiento	de	contratos	dis-
tintos	del	de	franquicia,	como	el	de	concesión,	bajo	el	nomen iuris	de	«contrato	de	franquicia».	Ello	
no	porque	las	partes	tuvieran	la	voluntad	de	celebrar	un	auténtico	contrato	de	franquicia,	sino	sim-
plemente	porque	la	parte	contractual	habitualmente	fuerte	–el	titular	de	la	marca	en	el	caso	de	los	
contratos	de	concesión–	imponía	a	la	contraparte	débil	–el	concesionario–	la	firma	de	un	contrato	
«de	franquicia»	con	la	finalidad	de	someterse,	en	materia	de	Derecho	de	la	competencia,	al	actual-
mente	derogado	Reglamento	�087/88,	de	30	de	noviembre	de	1988,	relativo	a	la	aplicación	del	apar-
tado	3	del	artículo	85	del	Tratado	a	categorías	de	acuerdos	de	franquicia,	que	establecía	un	régimen	
de	exención	más	laxo	o	permisivo.	Con	la	denominación	de	los	contratos	como	«de	franquicia»	los	
titulares	de	las	marcas	conseguían	beneficiarse	de	la	exención	por	categorías	de	los	contratos	de	fran-
quicia,	y	de	este	modo	imponer	a	sus	contrapartes	contractuales	un	sistema	de	restricciones	más	fuer-
te	y	tutelar	con	mayor	intensidad	su	sistema.	Este	sistema,	en	principio,	con	la	unificación	de	los	
Reglamentos	de	exención	por	categorías	en	materia	de	acuerdos	verticales	con	el	Reglamento	2790/99	
–analizado	anteriormente–	debe	desaparecer,	no	obstante,	esta	posibilidad	es	una	cuestión	que	el	juz-
gador	debe	tener	presente.

Efectivamente,	si	el	contrato	celebrado	entre	las	partes	carece	de	know-how,	independientemen-
te	del	nomen iuris	que	hayan	utilizado,	éste	no	puede	ser	considerado	como	un	contrato	de	franquicia	
–pues	es	un	elemento	esencial	del	mismo	133–.	Ahora	bien,	ello	no	impide	que	el	contrato	celebrado	
pueda	ser	reconducido,	en	atención	a	su	concreto	contenido	obligacional,	a	otro	tipo	contractual	13�.	
Cuando	efectivamente	se	carezca	de	know-how	y	no	sea	posible	reconducirlo	a	otro	tipo,	el	contrato	
celebrado	entre	las	partes	deberá	ser	nulo	de	pleno	derecho	135.

130	 Así,	por	todas,	Sentencia	de	la	AP	de	Zaragoza,	de	16	de	septiembre	de	2003.
131	 Principio	de	conservación	del	negocio.	Recogido	en	preceptos	dispersos	del	ordenamiento	jurídico,	como	el	artículo	1.28�	

del	Código	Civil,	y	acogido	por	la	doctrina,	como	son	muestra	la	Resolución	de	la	Dirección	General	de	los	Registros	y	
del	Notariado	de	16	de	marzo	de	1990	y	la	Sentencia	del	Tribunal	Supremo,	de	22	de	octubre	de	1992.

132	 ruiz Peris,	J.I.	Nulidad, anulabilidad...,	cit.,	pág.	310.
133	 En	este	sentido,	en	el	ordenamiento	jurídico	francés,	véase	la	Sentencia	de	la	Cour d´appel	de	París	de	1�	de	abril	de	1995.
13�	 Por	ejemplo,	un	contrato	de	concesión.
135 ruiz Peris,	J.I.	Nulidad, anulabilidad...,	cit.,	págs.	310	y	311.
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El	juzgador,	por	tanto,	deberá	comprobar	la	existencia	en	el	supuesto	concreto	de	los	requisi-
tos	anteriores,	y	en	ausencia	de	alguno	de	los	mismos	deberá	preguntarse	si	se	encuentra	en	presen-
cia	de	los	elementos	propios	de	otro	contrato.	Si	el	contrato	no	puede	ser	reconducido	a	otra	figura	
contractual	habrá	que	considerarlo	carente	de	objeto.	

Por	su	parte,	si	puede	ser	calificado,	de	acuerdo	con	las	obligaciones	del	contrato,	como	–por	
ejemplo–	contrato	de	concesión,	el	juzgador	deberá	preguntarse	si	las	partes,	en	general,	y	el	mal	
denominado	franquiciado,	en	particular,	querían	celebrar	dicho	contrato.	En	caso	afirmativo,	el	con-
trato	será	perfectamente	válido	–principio	de	conservación	del	negocio–,	independientemente	del	
nomen iuris	y	de	la	ausencia	de	know-how.	En	cambio,	en	caso	negativo,	el	acto	jurídico	celebrado	
entre	las	partes	deberá	ser	decretado	nulo	136.

2.  la nulidad del contrato de franquicia por falta de titularidad de la marca

Uno	de	los	elementos	más	importantes	en	todo	sistema	de	red,	principalmente	en	el	de	fran-
quicia,	es	el	mantenimiento	de	una	imagen	de	marca	uniforme,	pues	ello	justifica	la	mayor	parte	del	
contenido	contractual.	La	imagen	de	marca	es	reflejo	de	la	conjunción	de	todos	los	elementos	de	la	
franquicia	que	permiten	ejercer	sobre	el	consumidor	un	efecto	atractivo	a	través	de	la	identificación	
de	un	modelo	de	empresa	concreto	que	conoce,	ocupando	un	lugar	principal,	en	lo	que	a	este	efecto	
se	refiere,	los	signos	distintivos	y	la	marca.

En	algunas	ocasiones	se	han	planteado	en	el	seno	de	conflictos	sobre	el	contrato	de	franquicia	
que	la	falta	de	titularidad	de	la	marca,	por	la	no	inscripción	de	la	misma	en	el	Registro	correspon-
diente,	bien	porque	todavía	se	encuentra	en	fase	de	solicitud	o	sencillamente	porque	no	se	desea	ins-
cribir,	pueda	ser	causa	de	nulidad	del	contrato	de	franquicia	por	falta	de	objeto	–entre	otras,	Senten-
cia	de	las	AP	de	Zaragoza	de	16	de	septiembre	de	2003	y	de	Asturias	de	22	de	enero	de	2001–.	

Para	una	correcta	solución	del	problema	debe	tenerse	presente	que	la	no	inscripción	de	una	
marca	no	impide	su	uso	en	el	tráfico	mercantil.	Lo	que	la	inscripción	concede	es	el	derecho	de	exclu-
sividad	de	la	misma,	el	ius prohibendi	y	el	ius utendi	137,	es	decir,	la	facultad	de	usar	la	marca	en	el	
tráfico	y	de	impedir	que	terceros	sin	autorización	usen	una	marca	idéntica	o	similar	para	productos	
o	servicios	idénticos	o	similares	–art.	3�.2	Ley	17/2001,	de	7	diciembre,	de	Marcas	138	(en	adelante	
LM)–,	pero	en	ningún	caso	supone	automáticamente	la	ilicitud	de	la	misma.	

Algunas	Sentencias	como	las	de	la	AP	de	Zaragoza	de	16	de	septiembre	de	2003,	la	de	Astu-
rias	de	22	de	enero	de	2001	o	la	de	Barcelona	de	10	de	mayo	de	2000,	han	adoptado	una	posición	
respecto	al	problema	que,	aunque	correcta	en	parte,	debe	ser	revisada	en	cuanto	al	fondo.	Esto	es,	

136	 ruiz Peris,	J.I.	Nulidad, anulabilidad...,	cit.,	pág.	31�.
137	 FernánDez-novoa,	C.	Tratado sobre derecho de marca,	Marcial	Pons,	2001.
138	 BOE	de	8	de	diciembre	de	2001,	núm.	29�.
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obtienen	la	conclusión	de	que	el	factor	determinante	para	considerar	si	la	falta	de	titularidad	regis-
tral	de	una	marca	por	parte	del	franquiciador	puede	suponer	la	nulidad	del	contrato	de	franquicia	por	
falta	de	objeto	es	el	ejercicio pacífico de la marca en el tráfico por parte de los franquiciados	–solu-
ción	que	ya	se	propugnaba	también	en	otros	ordenamientos	como	el	francés	139–.

Si	uno	de	los	elementos	esenciales	del	modelo	de	empresa	es	la	identidad	de	la	red	que	se	logra	
mediante	el	uso	de	los	signos	distintivos	del	franquiciador	por	parte	de	los	franquiciados,	éste	debe	
por	ello	poder	asegurar	al	franquiciado	el	uso	pacífico	de	los	mismos	a	aquéllos	1�0.	La	imposibili-
dad	del	franquiciador	de	impedir	la	perturbación	en	el	uso	de	sus	signos	distintivos	que	perjudique	
al	franquiciado	deberá	tener,	por	tanto,	como	consecuencia	la	nulidad	del	contrato	de	franquicia	por	
falta	de	objeto. 

No	se	trata	de	una	cuestión	fáctica	–como	habitualmente	parece	que	entiende	la	jurisprudencia–,	
esto	es,	si	efectivamente	se	está	perturbando	o	no	al	franquiciado	en	el	uso	pacífico	de	los	signos	trans-
mitidos,	sino	jurídica,	esto	es,	si	el	franquiciador	está	en	posición	jurídica	tal	como	para	poder	garanti-
zar	al	franquiciado	el	uso	pacífico	de	los	signos	distintivos	que	componen	su	modelo	de	empresa.		

Se	trata	de	una	cuestión	que	no	tiene	demasiado	clara	nuestra	jurisprudencia,	pues	ha	venido	
identificando	uso	pacífico	y	no	perturbación	efectiva	desde	una	perspectiva	meramente	fáctica,	cuan-
do	lo	relevante	para	decretar	la	nulidad	no	es	si	se	ha	perturbado	sino	si	el	franquiciador	está	en	posi-
ción	de	asegurar	el	uso	pacífico	a	través	de	los	medios	que	ofrece	el	ordenamiento	jurídico.

Así,	por	ejemplo,	el	uso	pacífico	de	la	marca	–entendido	como	dato	fáctico–	ha	sido	el	ele-
mento	decisivo	a	la	hora	de	considerar	que	la	no	inscripción	en	el	Registro	de	la	marca	del	franqui-
ciador	no	suponía	la	nulidad	del	contrato	por	carecer	éste	de	objeto,	al	no	haber	sido	perturbados	los	
franquiciados.	Éste	ha	sido	el	caso	de	las	Sentencias	de	las	AP	de	Zaragoza	de	16	de	septiembre	de	
2003	y	de	Barcelona	de	10	de	mayo	de	2000.

Este	poder	del	franquiciador	de	garantizar	el	uso	pacífico	de	la	marca	al	franquiciado	puede	
derivar	de	la	titularidad	registral	de	una	marca	o	del	hecho	de	ser	licenciatario	de	una	marca	inscri-
ta.	Ahora	bien,	igualmente	puede	derivar	–en	virtud	de	la	legislación	en	materia	de	propiedad	indus-
trial	vigente	en	nuestro	ordenamiento–	del	hecho	de	que	el	franquiciador	sea	solicitante	de	marca	o	
usuario	extrarregistral	de	una	marca	notoria	–datos	estos	últimos	que	habitualmente	olvida	la	juris-
prudencia–.	La	cuestión	está,	por	tanto,	en	determinar	cuándo	el	franquiciador	no	está	en	condicio-
nes	de	asegurar	el	goce	pacífico	de	los	signos	distintivos	al	franquiciado.

Sólo	en	aquellos	casos	en	los	que	se	concluya	que	el	franquiciador	no	está	potencialmente	en	una	
posición	jurídica	tal	como	para	garantizar	a	los	franquiciados	la	tutela	de	los	signos	distintivos	que	trans-
mite	con	el	contrato	de	franquicia,	frente	a	actuaciones	de	terceros	que	los	violen,	podrá	afirmarse	que	
el	contrato	de	franquicia	celebrado	es	nulo	de	pleno	derecho	por	carencia	de	objeto.	Y	ello	por	cuanto	

139	 Véase,	Bensoussan,	H.	Le droit de la franchise,	Éditions	Apogée,	1999.
1�0	 En	este	sentido,	ruiz Peris,	J.I.	Nulidad, anulabilidad...,	cit.,	pág.	312.
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ante	tal	circunstancia,	no	será	«posible»	reconocer	un	modelo	de	empresa	ejecutable	en	la	realidad	de	
modo	económicamente	rentable,	tratándose	pues	de	una	de	las	denominadas	franquicias	vacías	1�1.

En	primer	lugar,	el	franquiciador	siempre	podrá	lograr	garantizar	el	uso	pacífico	si	la	marca	
está	registrada,	artículo	3�	de	la	LM,	sin	perjuicio	de	que	el	ámbito	de	protección	se	modulice	si,	
además,	la	marca	es	notoria	o	renombrada	1�2.

Ahora	bien,	también	en	el	caso	de	la	marca	inscrita	surgen	algunos	problemas	como	la	posi-
ble	posterior	declaración	de	nulidad	de	la	marca	o	de	caducidad	de	la	misma.	Si	bien,	en	este	segun-
do	caso	ya	no	sería	una	cuestión	del	ámbito	de	la	nulidad	sino	de	la	modificación	substancial	del	con-
trato,	que	podría	llegar	a	habilitar	al	franquiciado	a	instar	la	resolución	del	contrato	1�3.

Igualmente	parece	indiscutible	que	el	licenciatario	de	marca	inscrita	está	en	posición	de	garan-
tizar	al	franquiciado	el	uso	pacífico	de	los	signos	frente	a	posibles	perturbaciones	de	terceros,	por	
efecto	del	artículo	12�	de	la	Ley	11/1986,	de	20	marzo,	de	patentes	de	invención	y	modelos	de	uti-
lidad	1��,	vigente	por	la	remisión	de	la	disposición	adicional	primera	de	la	LM	1�5.

Cuando	el	franquiciador	sea	solicitante	de	marca,	pese	a	carecer	del	ius prohibendi,	parece	que	
no	deba	considerarse	que	en	caso	de	perturbación	los	franquiciados	puedan	instar	la	nulidad	del	con-
trato	por	falta	de	objeto,	si	finalmente	al	franquiciador	se	le	concede	la	inscripción	de	la	misma,	el	
franquiciador	podrá	proteger	a	quien	en	un	momento	dado	pueda	sufrir	el	daño	–los	franquiciados–	
mediante	el	ejercicio	de	la	acción	de	indemnización	contra	aquel	que	habría	violado	su	derecho	en	
caso	de	habérsele	inscrito	la	marca,	artículo	38	de	la	LM	1�6.	

La	cuestión	se	complica	en	los	casos	en	que	el	franquiciador	es	usuario	extrarregistral	de	la	
marca,	bien	sea	por	no	haberla	solicitado	o	por	haberla	solicitado	y	no	haberla	obtenido.	Este	último	
supuesto	se	planteó	en	la	Sentencia	de	la	AP	de	Asturias	de	22	de	enero	de	2001,	donde	la	denega-
ción	de	la	inscripción	de	la	marca	del	franquiciador	por	ser	similar	a	otra	inscrita	anteriormente	fue	
el	elemento	clave	para	declarar	la	nulidad	del	contrato	de	franquicia	por	falta	de	objeto.

1�1	 ruiz Peris,	J.I.	Nulidad, anulabilidad...,	cit.,	pág.	312.
1�2	 Sobre	ello,	por	todos,	LoBato,	M.	Comentario a la Ley 17/2001, de Marcas,	Civitas,	2002;	GonzáLez-Bueno,	C.	

Comentarios a la Ley y al Reglamento de Marcas,	Civitas,	2003.
1�3	 ruiz Peris,	J.I.	Nulidad, anulabilidad...,	cit.,	pág.	312.	Una	sentencia	que	declare	la	caducidad	de	la	marca	puede	llegar	

a	habilitar	al	franquiciado	a	instar	la	resolución	del	contrato	pero	lo	que	no	dará	por	sí	misma	es	lugar	a	la	ausencia	
sobrevenida	de	objeto	respecto	al	contrato.

1��	 BOE	de	26	de	marzo	de	1986,	núm.	73.
1�5	 Sobre	ello,	ortuño Baeza,	M.T.	La licencia de marca,	Marcial	Pons,	2000;	roncero sáncHez,	A. El contrato de Licencia 

de marca,	Civitas,	1999.
1�6	 El	precepto	establece	que	«...la	solicitud	de	registro	de	marca	confiere	a	su	titular,	desde	la	fecha	de	su	publicación,	una	

protección	provisional	consistente	en	el	derecho	a	exigir	una	indemnización	razonable	y	adecuada	a	las	circunstancias,	si	
un	tercero	hubiera	llevado	a	cabo,	entre	aquella	fecha	y	la	fecha	de	publicación	de	la	concesión,	un	uso	de	la	marca	que	
después	de	ese	período	quedaría	prohibido».	
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En	estos	casos	habrá	que	distinguir	según	se	trate	de	una	marca	notoria	o	renombrada	o	una	
marca	meramente	usada.	En	el	caso	de	que	se	trate	de	una	marca	notoria	o	renombrada	el	franqui-
ciador	parece	que	podrá	mantener	en	el	uso	pacífico	al	franquiciado	acudiendo	a	la	LM	1�7,	por	lo	
que	la	falta	de	titularidad	registral	de	la	marca	notoria	o	renombrada	tampoco	parece	deba	tener	como	
consecuencia	la	nulidad	del	contrato	por	falta	de	objeto.	

Más	complejo	es	el	caso	de	una	marca	meramente	usada.	Evidentemente,	el	franquiciador	no	
podrá	proteger	el	uso	pacífico	de	la	marca	cuando,	siendo	usuario	de	una	marca	meramente	usada,	
ésta	sea	confundible	con	una	marca	registrada,	solicitada	o	usada		pero	notoria	o	renombrada.	Ante	
esta	situación	de	desamparo	con	la	que	se	encontraría	el	franquiciado	parece	que	en	estos	casos	la	
nulidad	por	falta	de	objeto	deberá	ser	la	consecuencia	jurídica	que	deba	decretarse	1�8.

Por	su	parte,	en	el	supuesto	de	marca	meramente	usada	no	confundible	con	otra	con	régimen	
de	tutela	exclusiva	parece	que	la	solución	deba	ser	la	misma,	pues	para	apreciar	la	nulidad	por	falta	
de	objeto	no	debe	atenderse	a	una	situación	fáctica	sino	jurídica,	por	lo	que	es	indiferente	si	el	fran-
quiciado	ha	sido	efectivamente	perturbado	sino	si	potencialmente	el	franquiciador	está	en	posición	
de	garantizar	al	franquiciado	el	goce	pacífico	y	exclusivo	de	sus	signos,	lo	cual	no	ocurre	en	estos	
supuestos,	pues	será	posible,	por	ejemplo,	que	un	tercero	acuda	al	Registro	e	inscriba	una	marca	con-
fundible	con	la	utilizada	en	el	modelo	de	empresa	del	franquiciador.	

Ante	tal	situación	el	franquiciador	no	está	en	posición	de	garantizar	que	este	tercero	que	ins-
cribe	una	marca	confundible	con	la	del	modelo	de	empresa	de	la	franquicia	pueda	«perturbar»	al	fran-
quiciado	en	su	territorio,	siendo	por	ende	el	contrato	nulo	de	pleno	derecho.	Es	más,	este	tercero	
podría	impedir	que	el	franquiciador	celebrase	nuevos	contratos	de	franquicia	con	lo	que	se	privaría	
a	los	franquiciados	ya	existentes	de	la	posibilidad	de	formar	parte	de	una	red	–diríamos–	seria	y	con	
proyección,	con	los	perjuicios	que	ello	conllevaría	–menor	acceso	a	economías	de	escala,	difícil	
aumento	del	good-will	de	la	red,	etc.–.	

Meridiano	resulta,	en	estos	casos,	señalar	que	si	efectivamente	se	han	producido	perturbacio-
nes,	el	contrato	de	franquicia	carecerá	de	objeto	por	falta	de	uno	de	sus	elementos	esenciales;	y	dado	
que	la	cuestión	surgirá ex post,	como	consecuencia	de	las	perturbaciones	sufridas	por	el	franquicia-
do	en	el	uso	del	signo,	la	prueba	de	éstas	junto	con	la	ausencia	de	titularidad	de	la	marca,	o	de	carác-
ter	notorio	de	la	misma	cuando	fuera	usada	extrarregistralmente,	es	suficiente	para	extraer	la	conclu-
sión	de	la	falta	de	objeto	del	contrato	1�9.

1�7	 En	este	sentido,	el	artículo	3�.5	de	la	LM	establece	que	«las	disposiciones	de	este	artículo	–derecho	de	exclusividad–	se	
aplicarán	a	la	marca	no	registrada	"notoriamente	conocida"	en	España	en	el	sentido	del	artículo	6	bis	del	Convenio	de	
París,	salvo	lo	previsto	en	la	letra	c)	del	apartado	2»,	por	lo	que	en	estos	supuestos	la	protección	del	uso	pacífico	también	
está	garantizada.

1�8	 En	el	mismo	sentido,	ruiz Peris,	J.I.	Nulidad, anulabilidad...,	cit.,	pág.	312.
1�9	 ruiz Peris,	J.I.	Nulidad, anulabilidad...,	cit.,	pág.	313.


