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La complejidad del comercic v de los negocios internacionales
exigen, cada vez mds, que en su desarrollo se planteen las empresas
la necesidad de contar con la intervencién de auténticos expertos en
dichas materias asi como de establecer lazos de colaboracion con
otras, supliendo asi las limitaciones individuales que todo provecto
importante puede comportar.

El antiguo aforismo «La unidn hace la fuerza» es una constante en
el complejo munde de las transacciones internacionales, en el que,
dejando aparte el caso de algunas empresas multinacionales capac
de mantener una estructura autosuliciente, pequerias v median:
empresas con vision y vocacion internacionales precisan inexcusa-
blemente de la colaboracion de otras firmas.para poder acometer la
ardua tarea de estar presentes en los mercados exteriores.

Surge ahi la necesidad, por un lado, de contar con intermediarios
capaces de introducirse en dichos mercados, bien en calidad de me-
ros agentes a comision, bien como distribuidores con autonomia y
estructura suficientes para asumir el riesgo de la comercializacion de
un producto en el exterior; y, por otro, del fenémeno asociativo, para
acometer en comun un determinado provecto internacional, o una
actividad dificil de desarrollar individualmente.

El propésito de esta obra es exponer los aspectos mds importantes
de los distintos contratos de colaboracién que suelen establecerse,
tanto para la comercializacién y distribucién de mercancias en mer-
cados exteriores como para afrontar, con mayor o menor grado de
integracién, proyectos o actividades que, por falta de medios, de expe-
riencia o de conocimientos, resulten inaccesibles a una sola empresa.
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Asf, tras los de inter con
atencién al de agencia comercial y de distribucién, que podriamos
considerar como los primeros recursos a los que suele acudir una
empresa que se inicia en negocios internacicnales, se analizaran, al
final de la obra, las distintas formas asociativas capaces de dar for-
mato legal a un proyecto de actuacién en comun, abordando asimis-
mo lo que podrfamos denominar iltimo eslabén en la proyeccién
internacional de una empresa: los acuerdos de «joint-venture» o de
participacién en compafiias mixtas en el exterior. o

También serdn objeto de atencién los contratos de transferencia
de tecnologia, con sus aspectos fiscales y aduaneros, en tanto que
representan instrumentos imprescindibles para subsanar las propias
limitaciones técnicas de empresas que pretenden estar a la vanguar-
dia de la constante innovacién tecnolégica a que nos viene sometien-
do el imparable progreso cientifico y técnico de nuestros dias, y, en-
tre dichos contratos, se dedicard atencién especial al de franquicia
por el indudable auge que esta teniendo ultimamente a nivel mun-
dial.

Si bien la compra venta internacional de mercancias, en tanto que
contrato que rige las exportaciones ¢ importaciones, es la transaceién
internacional mas comuin, muchas veces su ejecucion y eficacia pre-
cisa de la concurrencia de algunos de los contratos que van a ser
analizados a lo largo de esta obra, que, en tal sentido, puede conside-
rarse un complemento til de lo expuesto en mi anterior publicacion
de esta misma Editorial, «La Compra Venta huentacional. mporta-
ciones y Exportaciones».

De ahi que, al igual que en dicha obra y pese a su inevitable con-
tenido juridico, se haya pretendido dotar al texto de un cardcter prac-
tico que facilite su comprension a quienes no estdn habituados a
manejar normas legales, incluvendo recomendaciones y pautas a
seguir en la contratacion, modelos de los contratos mds importantes,
con notas aclaratorias y bibliograficas para quienes deseen profundi-
zar sobre los aspectos tratados, entre los que se han incluido referen-
cias al Derecho europeo de la Competencia y al régimen tributario y
aduanero de aquellos contratos que presentan mayor interés en estas
materjas.

El Autor

U oy

1. Formas de penetracién en mercadas exteriores
1.1, Laaccién directa

La decisién de estar presente en mercados exteriores comporta
para toda empresa con vocacion internacional el planteamiento v
eleccion de la forma que mds se adapte a su estructura orgdnica v
economica,

Una primera alternativa consiste en asumir directamente la empresa
todas las acciones de sefeccion de mercados v de promocion de opera-
ciones internacionales, encargando a su propio equipo humane la reali-
zacion de dichas tareas, lo que logicamente presupondra tener la estruc-
tura adecuada y medios economicos suficientes para sufragarlas.

Esta alternativa o sistema de accién directa se caracteriza por la
inexistencia de intermediarios entre la empresa v los destinatarios
finales de sus productos o servicios. Tras la realizacion del pertinente
estudio de mercado, aquélla asumira la labor de contactar directa-’
mente con su potencial clientela exterior con quien. en su caso, con-
certard los correspondientes contratos.

Este primer tipo de canalizacién de operaciones sin intermedia-
rios ni colaboradores externos comporta la creacién de una red co-
mercial propia, bien en el mismo pais, con empleados asalariados
capaces de desplazarse a cualquier lugar en que surja una posible
operacion, bien en el exterior, estableciendo una estructura adecuada
que permita acometer in situ la labor de promocién o venta preten-
dida por la empresa.
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En el primer caso la relacién contractual entre esta iltima y los
elementos de la red comercial propia ser4 de cardcter laboral, estruc-
turindose a base de un equipo de vendedores en némina, bajo la
dependencia de un jefe o director de exportacién. En el segundo caso
comportard la creacién de un ente distinto en el exterior, con o sin
participacién de capital local, con la consiguiente mvexslén econémi-
ca en medios y equipo humane.

Indudablemente esta dltima no es la alternativa segmda por em-
presas que inician su singladura internacional ni por firmas de pe-
quefia o mediana estructura, aunque puede representar a la larga el
dltimo paso en su proceso de internacionalizacién si llegan a crear
una sucursal o filial propia en el exterior, 0 una compafia mixta con
participacion de capital local («joinr ventures).

1.2, Laaccién a través de intermediarios

Una segunda alternativa, sin duda la mas utilizada, comporta r
currir a colaboradores ajenos a la empresa y con una estructura co-
mercial auténoma e independiente, dejando en sus manos la accién
de promocién a emprender, sin los costes que comporta la constitu-
cion de filiales o sucursales en el exterior v sin el riesgo de quedar a
merced de las crisis politicas v econdmicas de los Estados de implan-
tacion de aquéllas.

Surgen aqui los primeros contratos de colaboracion, por via de in-
termediacion, entre los que destacan, por su importancia, los de
agencia comercial v de distribucion, que, por sus notas diferenciales
y notable difusién en la vida comercial moderna, serin objeto de
tralamiento especifico v separado en los dos Capitulos siguientes.

Pero existe también una variada gama de intermediarios o colabo-
radores que, por decirlo de alguna manera, se encuentran a mitad de
camino entre las dos alternativas indicadas, es decir, entre la red
comercial propia v los intermediarios independientes con estructura
empresarial auténoma, a los que suele denominarse, en la prictica
comercial, con un sinfin de apelativos frecuentemente confundidos
entre s debido a la falta de tipicidad de que en las legislaciones in-
ternas adolecen estas figuras. Se trata de los llamados vulgarmente
«representantes», «mediadores», «corredores», scomisionistas» o «man-
datarios».

Sin que sea propdsito de esta obra profundizar en las diferencias
que puedan existir entre estas figuras, principalmente por su obsoles-
cencia en la prictica comercial internacional de nuestros dias, si
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conviene precisar una serie de ideas bdsicas que permitan abordar
con claridad las figuras de la intermediacién comercial a nivel inter-
nacional a las que presta su atencién en estos momentos la legisla-
cién supranacional: los agentes comerciales y los distribuidores o
concesionarios.

Como advierte E. Ortega Prieto ' toda esta amplia gama de cola-
boradores auténomos de natum.lem externa tiene como caracteristi-
ca comn el basarse en un «mandato», contrato que en nuestro dere-
cho viene definido en el articulo 1.709-del Cédigo Civil como aquel
por el que «se obliga a una persona a presiar algiin servicio o hacer
alguna cosa por cuenta o encargo de otra», Este wnandato» como for-
ma de colaboracién externa se encuadraba juridicamente en el con-
trato de «comision mercantil», regulado en:los articulos 244 v si~
guientes del Codigo de Comercio espafiol.’

Elfo no obstante, esta figura fue absolutamente insuficiente va en
¢l inicio del moderno trifico mercantil para cubrir v atender las ne-
cesidades de las empresas, al no haberse concebido, ni histérica ni
juridicamente, para el dinamismo comercial implicito en el desarro-
llo de este trafico. Por ello la «comisidn smercantils evoluciond para
adaptarse a la realidad prictica, derivando, por inercia natural aun-
que con entidad propia, hacia ¢l hoy internacionalmente denomina-
do contrato de «agencia commercial», que sera especificamente anali-
zado en et Capitulo siguiente, quedando el contrato de comision
mercantil practicamente en desuso, sobretodo a nivel internacional,
como mecanismo regulador de la intermediacion comercial.

1. Eduardo Ortega Pricto, «Representaittes de Comercinr v Agenies Comercaless
Edit. Deusto, Bilbao, 1987,

2. Segin el articulo 244 del Codigo de Comercio espuriol, se reputara comision
mercantil ¢l mandato. cuando tenga por objeta un acte u operacion de comercio v sea
comerciante o agente mediador del comercio ¢l comitente o b comisionista, Este
ltimo, segun el articulo 243, podra desempefiar Ja comision contratando en nombre:
propio o en ¢l de su comitente. Cuando conirate en nombre propio, no tendri que
declarar quién es el comitente, quedando obligada de un modo directo, como si el
negocio fuese suvo, con las personas con quienes contrate, las cuales no tendran ac-
cion contra el comitente, ni éste contra Jqudlna quedando a salvo siempre las que

al entre si {articulo 246).

Si ¢l comisionista contratare en nombre del comitente, debera manifestarlo, v si el
contrato fuere por escrito, expresarlo en el mismo o en la antefirma, declarando el
nombre, apellido ¥ domicilio de dicho comitente. En este caso, ¢ contrato v las accio-
nes derivadas del mismo produciran su efecto enire el comitente v las personas que
contrataren con el comisionista: pero quedard éste obligado con las personas con
quienes contratd, mientras no pruebe la comisién. si el comitente la negare, sin perjui-
cio de las acciones y obligaciones respectivas entre el comitente v el comisionista (ar--
ticulo 247).
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Como ejemplo de de isi il», que no de
«agencia comm:zal cabria sefialar el estipulado por una empresa que
exporta en consignacién o en depdsito a otra, con la condicién de que
esta dltima perciba una comisién a medida que vaya vendiendo los
articulos depositados, sin obligacién de pagar precio alguno al expor-
tador por los que no venda y pudiendo este @Wtimo disponer de dichos
articulos en cualquier momento. También podemos ehcontrar ingre-
dientes de este contrato en los denominados acuerdos de «piggy-back»,
a los que se hard mencién en el Capitulo 7, apartado 6, mediante los
cuales una empresa que aborda mercados nuevos, pacta con ofras ya
introducidas en los mismos, la utilizacion de sus redes de comerciali-
zacién a cambio de una remuneracién, normalmente en forma de
comisién porcentual sobre ventas. En ambos casos el «comisionista»
puede actuar, segun lo pactado, en nombre propio o en el de su comi-
tente, efectuando las ventas de una u otra forma.

El frecuente fenémeno de designar unas veces con nombres diver-
sos realidades idénticas, y otras veces, con una misma designacién
realidades diferentes, es patente en la mayoria de contratos que se
analizarin a lo largo de esta obra, pero adquiere especial relieve en
los de intermediacién a que venimos refiriéndonos.

Asi, a la tradicional confusién entre «agente comercialn y «comisio-
nista», basicamente por ser la remuneracién de ambos, por regla
general, mediante comisiones, se afiade la identificacion del primero
con ¢l término «representante», cuando lo cierto es que la impropie-
dad de este término, a pesar de ser el mas utilizado para identificar la
figura del intermediario que gestiona operaciones por cuenta de otro,
radica ¢n que normalmente no posee representacion legal de este
ultimo, ni la denominada representacién «directa», cuando se contra-
ta en firme en nombre de otro, ni la «indirecta», cuando se contrata
en nombre propio pero por cuenta de otro.

Por ello, sélo cabra entender como verdadero «representanter, en
¢l sentido legal del término, a quien, sea cual fuere su linea de actua-
cién, el volumen de operaciones para el que se le haya requerido, o el
grado de vinculacién con la persona por cuya cuenta actua, tenga
otorgados poderes de esta tltima para contratar en su nombre y re-
presentacién y pueda, por tanto, concluir operaciones mercantiles
por cuenta de su poderdante.

Sentadas estas premisas conceptuales, y dejando al margen cual-
quier otra actividad de intermediacién ajena al mundo del comercio
internacional, la unica clasificacion que desde esta dptica interesa
recoger aqui es la que nos perrnita distinguir aquellos contratos de
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intermediacién que comportan una relacién laboral con la empresa |
por cuya cuenta actde el intermediario, de los que supongan una
total independencia de aquélla. Dentro del primer grupo se encua-
dran los contratos que vinculan a la empresa con los denominados en
nuestro derecho erepresentantes de comemo: y, en el segundo grupo,
los contratos de «ag ial», de «di o y
de «mediacion o corremje:. 1

2. Intermediarios con dependencia laboral
2.1. El representante de comercio

Como figura distinta del «agente comercial», que con mayor deta-
lle serd analizada en el Capitulo siguiente por ser sin duda la mas
utilizada en la promocién de negocios internacionales, el derecho
espafiol contempla una forma de intermediacién situada en una linea
intermedia entre la red comercial propia v los intermediarios inde-
pendientes. Se trata del «representante de comercio»,' denominacion
que, segun lo dicho en el apartado anterior, no presupone necesaria-
mente la existencia de poderes de representacion de la empresa para
la que actua.

Esta figura, de casi exclusiva utilizacion en la promocion de ven-
tas domésticas, lo que no excluye pueda utilizarse en la de operacio-
nes internacionales, viene regulada en nuestro derccho en el Real
Decreto 1438/1985 de | de agosto, que la contigura como welacion
laboral de caricter especial», limitando asi su ambito subjetivo a per-
sonas fisicas y excluyendo a personas juridicas, defliniéndola como
aquella relacion «en virtud de la cual una persona naiural, actuando
bajo la d inacion de rep. liador o cualquier otra con
la que se le identifique en el dmbito laboral, se obliga con uno o wuds
empresarios, a cambio de una retribucion, a promover o concertar per-
sonalmente operaciones mercantiles por cuenta de los mismos, sin
asumir el riesgo y ventura de tales operaciones».

Debido a la dependencia del empresario por cuya cuenta acttia el
representante, que determina el encuadre de la relacion entre ambos

3. El equivalente en el Derecho puede en la legisl

francesa, que contempla la figura del V.R.P. (Vovageur, Representant, Placier), v en la
Lev belga de 3 de julio de 1978 que recoge ¢l Estatuto de los Representants de Com-
merce.
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en el 4mbito laboral y no en el mercantil, se trata de una «relacicn
laboral de cardcter especial» por cuanto, a diferencia de los trabajado-
res asalariados del régimen general, el representante de comercio
goza de una cierta autonomia de la que carecen aquéllos:

Asf, realizan su actividad fuera de los locales de la empresa, no es-
tén sujetos al horario laboral de la misma, perciben sus emolumentos
mediante comisiones sobre operaciones en que han intervenido,
aunque pueden combinarse las comisiones con una parte fija, mas
incentivos y compensaciones que se havan pactado en el contrato, o
solamente una cantidad fija.

A diferencia de lo que ocurre con los agentes comerciales, y como
se verd al tratar del devengo de comisiones en favor de éstos en el
apartado 4.3 del Capitulo siguiente, el articulo 8.3 del Real Decreto
1438/1985 es muy claro en cuanto al nacimiento del derecho del re-
presentante al cobro de la comisidn: «en el momento del pago por el
cliente en ejecucion del contrato celebrado con la empresa», con lo que
se vincula pago del precio por el cliente con derecho del representan-
te a percibir su comisién, aclarando el propio precepto que «si el
negocio no llegase a buen fin por culpa probada del empresario, ¢l re-
presentante tendrd derecho a la comision como si el cliente hubiere
realizado el pago correspondienie», no dejando lugar a dudas que no
habra derecho a comision si el incumplimiento es imputable al clien-
te y no al empresario, circunstancia que, como veremos, no resulta
tan clara ¢n el contrato de agencia.

Esta cierta autonomia del representante no comporta que pueda
tener una organizacion empresarial con instalaciones y personal
propios, pues en tal caso se trataria de un agente comercial, excluido
de esta relacion laboral, segin se desprende del propio texto norma-
tivo, debiendo actuar personalmente en las tareas de promocion co-
mercial que le encargue ef empresario. v con arreglo a las instruccio-
nes de éste en cuanto a horarios de trabajo, itinerarjos en sus
desplazamientos, criterios de distribucion, precios vy forma de reali-
zar los pedidos y contratos.

Tiene, por tltimo, derecho, al finalizar su relacidn laboral, a una
indemnizacién especial distinta de la que pudiere corresponderie
por despido improcedente, en consideracion al incremento de clien-
tela conseguido por él, siempre que la extincion del contrato no se
hubiere debido a incumplimiento de sus obligaciones y que, una vez
extinguido el contrato, quede obligado a no competir con el empre-
sario o a no prestar sus servicios para otro empresario competidor
de aquél.
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Esta «indemnizacién por clientela» tiene el mismo propésito que la
reconocida al agente comercial en las normas que regulan el contrato
de agencia que se examinara en el Capitulo I, por lo que nos remiti-
mos a lo que se dira en ¢l apartado 6 de dicho Capitulo. La forma de
calcular su importe para el representante de comercio serd comparan-
do las listas de clientes al iniciarse y extinguirse la relacién laboral v
tomando en consideracién el incrementb del volumen de opcmcionesi
A falta de acuerdo entre las partes, la indemnizacion se fijard por la
Jurisdiccién laboral, sin que pueda exceder del importe total de las
comisiones correspondientes a un afio, calculado por el importe medio
del total de comisiones percibidas durante los ltimos tres afios, o
periodo inferior que hubiese durado la relacién laboral, en su caso.

2.2, Obligaciones del empresario v del representante de comercio

El cuadro obligacional de las partes en el coritrato viene claramen-
te establecido en los articulos 7 v 9 del rexto legal:

2.2.1.  Obligaciones del empresario:

) Pagar la retribucion pactada. haciendo las correspondientes li-
quidaciones en los plazos establecidos. Tambicn deberd, en su caso,
compensatle los gastos de desplazamicnto.

b} Poner a su disposicién con la adecuada antelacion los docu-
mentos ¥ maleriales necesarios para el desarrollo de su actividad.

<) Proporcionarle noticia inmediata de la aceptacion o rechazo de
las operaciones propuestas v de cuantas circunstancias se refieran a
una operacion ya aceptada. Cuando se rechace una operacion debe-
rdn justificarse los motivos en los que se base esa decision.

) Cumplir en los términos pactados las operaciones contratadas
en firme con los clientes en los plazos v términos pactados, v mante-
ner con éstos una relacion correcta.

¢} Comunicarle las circunstancias de la actividad de la Empresa
que puedan incidir en la'relacién con los clientes, en especial cuando
se programen cambios en los productos o servicios ofrecidos, en los
precios u otras condiciones de contratacion, en el volumen de las
operaciones que podrian ejecutarse, asi como la relacién completa de
representantes y clientes en todo el 4mbito de actuacién comercial de
la Empresa.

f) Comunicarle los pedidos recibidos directamente de clientes
atribuidos al trabajador en virtud del contrato.
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g) Cualesquiera otras que se hubieran fijado en el contrato o que
resultasen de la aplicacién del Real Decreto.
2.2.2.  Obligaciones del representante de comercio

a) Desarrollar la actividad necesaria para promocipnar la refx_liza-
cién de operaciones mercantiles a favor del empresario, defendiendo
los legitimos intereses de éste y signiendo sus instrucciones. )

b) Desarrollar su actividad de promocion de manera correcta, evi-
tando cualquier actuacién que pueda suponer competencia @esleal
con otras Empresas o que pueda perjudicar al prestigio o a los intere-
ses del empresario, circunstancias éstas cuya prueba corresponde al
empresario. .

¢) Suministrar al empresario noticias inmediatas sobre la re?\llza-
cién de las operaciones v sobre las circunstancias que puedan afectar
su ejecucion. .

d) Gestionar el cobro de las operaciones mercantiles en que direc-
ta o indirectamente hubiesen intervenido, si asi se determina en el
contrato. Abonar al empresario, inmediatamente, las cantidades co-
bradas a los clientes cuando le esté encomendada la gestion de cobro
En ningtin caso de la gestion de cobro podra devivarse responsabili-
dad patrimonial para los trabajadores, salvo que hava habido neghi-
gencia grave o dolosa,

¢) Mantener informado al empresario sobre su actividad dirigida a
sicomo sobre las circunstancias que

la promocion de operaciones,
puedan alectar ala dientela v ata situacion de la Empresa en el mer-
cado.

£) No prestar servicios a Empresas competidoras.

) Dar a conocer al empresario las otras Empresas a las que preste
sus servicios, v a obtener la autorizacion de aquél para asumir nue-
vos compromisos con otras Empresas, si asi se hubiere pactado.

/1) Cualesquiera otras que se hubieren fijado en el contrato

2.3, Naturaleza del contrato v exigencias del mismo

El contrato que liga al representante de comercio con el empresa-
rio es, segun lo expuesto, de caracter laboral v estd sujeto a unas
exigencias imperativas, en cuanto a la forma v en cuanto al fondo:

a) Debe formalizarse por escrito v triplicado. »

b) Debe constar en el mismo, como minimo, las menciones |
guientes: identificacién de las partes; tipo de operaciones mercantiles

ms. &
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que deberd promover o concertar el trabajador con expresion de los
productos o servicios a los que se refieran; las facultades atribuidas al
trabajador, en especial si puede concertar o no operaciones en nom-
bre del empresario; si el trabajador se obliga o no a trabajar en exclu-
siva para el empresario; la delimitacién de la zona, demarcacién o
categoria de clientes con relacién a Iés cuales haya de prestar sus
servicios el trabajador, sefialando en s caso si el empresario le otor-
ga 0 no la exclusiva para ese dmbito de actuacion; el tipo de retribu-
cion acordada y la duracién del contrato.

¢/ En anexos al coatrato se resefiardn, ea su caso, el inventario v
valor que se atribuye al muestrario o relacion de productos v alos
restantes instrumentos de trabajo que se faciliten por el empresario y
la relacién de medios que el trabajador aporte para el desarrollo de
su labor.

d) La duracion del contrato serd la que se prevea en el mismo. Si
no se fijara una duracion determinada se entendera que el contrato
se pacta por tempo indefinido. Los contratos por tiempo determina-
do no podran tener una duracion superior a tres afos.

Como Anexo [al presente Capitulo se recoge un modelo de con-
trato de representacion comercial para operaciones de expartacion,
basado en las anteriores exigencia

Precisamente of cardcter laboral del contrato, con las consigien-
tes repercusiones o clectos de cotizacion en seguridad social, ha
impedido que la ligura del wepresentante de comercios v de sus
cquivalentes en orras legislaciones europeas (ver nota 3) hava ad-

quirido proveccion internacional, pues toda empresa que desee
promocionar sus exportaciones v demas operaciones de comercio
extertor normalmente se decantara por la figura del intermediario
independicnte. sin costes salariales ni de seguridad social, con ma-
vor penetracion en mercados toraneos, v con una estructura empre-
sarial propia en ¢l pais en que deba llevar a cabo sus actividadus.
que evite continuos desplazamientos al exterior v sus correspon-
dientes gastos.

3. Intermedijarios independientes
3.1, Agentes, distribuidores v mediadores

En contraposicion a los intermediarios dependientes analizados
en el apartado anterior, la figura del intermediario auténomo e inde-
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pendiente es la que mayor presencia tiene en el trifico comercial
internacional.

Se trata de personas, fisicas o juridicas, con una estructura em-
presarial propia que realizan funci de p i ial con
total independencia de la empresa por cuya cuenta achian.

Su misién puede limitarse a la mera captacion de clientes, po-
niendo en contacto a éstos con el empresario que deba llevar a cabo
las operaciones, promoviendo la actividad de aquél en mercados
extranjeros sin asumir, salvo pacto expreso en contrario, el riesgo y
ventura de dichas operaciones; o puede implicar la asuncién de la
labor de comercializacién y venta por cuenta propia de los productos
que le suministre su proveedor, asumiendo frente a éste todas las
obligaciones derivadas del contrato de compraventa,

En el primer caso aparece la figura del «agente comercial» y en el
segundo la del «distribuidor». La importancia de ambas figuras justi-
fica se les dedique un Capitulo independiente a cada una de ellas, lo
que contribuird a delimitar las diferencias sustanciales existentes
entre ambas.

Sin embargo, en el trifico mercantil pueden encontrarse otros ti-
pos de intermediarios independientes, en tanto gue no sujetos a la
disciplina laborai de la empresa por cuya cuenta actian, cuya inter-
mediacion no comporta una verdadera refacion de colaboracién es-
table y duradera con dicha empresa.

Se trata de los denominados vulgarmente en nuestra practica interna
worredores» o wnediadores», y «brokers» en los paises del Com-
mon-Law, cuya caracteristica principal es el aspecto meramente 0¢a-
sional de su funcién, como contrapartida al cardcter estable y perma-
nente que tipifica la actuacion de colaboracidn tanto del «agente coner-
cial» como del «distribuidor», con los que no deben ser confundidos.

Son, por decirlo de alguna manera, mediadores esporadicos en
operaciones puntuales, cuya actuacion se limita a indicar la oportu-
nidad de concluir una determinada operacién con un tercero o a
servir de intermediario en ésta a cambio de una remuneracién, nor-
malmente en forma de comisién porcentual, pero sin quedar vincu-
lados a una continuidad en la realizacién de més negocios.

Un ejemplo tipico de este tipo de mediador es, a nivel interno, el
agente de la propiedad inmobiliaria. v, a nivel internacional, un «bro-
ker» que ofrece una operacion de compra o de venta a un potencial
cliente a cambio de una comisién.

En nuestro Derecho solamente se contempla como contrato tipifi-
cado en la esfera mercantil el de «comision», al que se hizo referencia
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en el epigrafe 1.2, perteneciendo las demds figuras de «mediacions o
-corretajn a la categorfa de contratos atfpicos o innominados, sus-
ceptibles de ser estipulados al amparo del principic de libertad de
contz-atacién y autonomia de la voluntad que, como ha seiialado rei-
ter en el Tribunal * «se rigen por la normativa general
de las ¥y 3 iendo el derecho al cobro de sus
honararios desde el momento en que quéde cumplida o agotada su
actividad mediadora, o sea, desde que, por su mediacion, haya quedado
perfeccionado el contrato cuya gestion se le habia encomendado, a no
ser gue se hubiese estipulado exp que el mediador deba éobmr
dichos honorarios cuando la op idn hava dad. da»

32. Diferencias entre el contrato de mediacion v el de agencia
comercial I ’

_ Las notas que diferencian a los simples «wiediadores» o interme-
diarios ocasionales de la figura det «agente comercial» que sera anali-
zada en el Capitulo siguiente son:

a) Distinto encuadre legal del contrato que establezcan con la per-
sona por cuya cuenta actien, teniendo el de «agerncia comercial» una
regulacion especial, que sera analizada en el Capitulo sigutente, v
siendo el de «mediucion o corretujes un contralo atipico amparado Ln
el principio de autonomia de la voluntad v de libertad contractual
que regula nuestro Codigo Civil en sus articulos 1.091 v 1.255.

b} Caricter ocasional ¢ instantianeo de los contratos de mediaciin,

v ble y duradero del de agencia en la medida que este l'l[llr'm;
tiene prolongacion en el tiempo, al tender a la conclusion del mavor
numero posible de operaciones. -
) .C) El pago de los servicios del agente comercial es remunerado
tnicamente por el empresario por cuya cuenta actua, mientras que
nada impide que un mediador ocasional pacte el percibo de una co-
misién de cada una de las partes que ha puesto en contacto.

d) 'EI mediador ocasional suele operar sin estar limitado a una zo-
na o drea determinada ni a pactos de exclusiva y de no competencia,
mientras que es habitual en los contratos de agencia comercial. como
veremos en el Capitulo siguiente, la delimitacion geografica de su
campo de actuacién y el establecimiento de dichos pactos limitativos
de la competencia.

4. Entre otras, Sentencias de 22 de diciembre de 1992 y de 4 de julio de 1994,




2 Contratas de colab
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diacién, su finalizacién no da derecho alguno a indemnizacién, a
diferencia del contrato de agencia que sf genera tal derecho, segin
d ocasién de i bién en el:Capitulo siguiente.

La facultad de concluir contratos en nombre de la empresa por
cuya cuenta actiia el intermediario no es una nota’ diferencial, toda
vez que puede incorporarse a cualquiera de los contratos indicados
en el presente Capitulo, y también al de agencia comercial, como se
verd.-De ahi que la condicién de «representante», con la que suelen
actuar algunos mediadores, precise, como ya se dijo antes, que el
contrato suscrito con la empresa contemple la atribucién de poderes
para contratar en nombre de la misma y para obligar a ésta por lo
actuado.

Como Anexo II al presente Capitulo se incorpera un modelo de
conirato de mediacién para una operacién puntual que, al igual que
el modelo unido como Anexo I, es meramente ilustrative de una de
las multiples variantes de operacién que cabria contemplar, al no
existir, a diferencia de los contratos de agencia comercial v distribu-
cién que se reproducen en los sigui Capitulos 2 y 3, modelos
uniformes elaborados por instituciones u organismos, dada la enor-
me casuistica que puede concurrir.

Debe precisarse, sin embargo, que la Cimara de Comercio Inter-
nacional estd preparando un modelo de contrato de mediacion que
de forma lo mds simple posible evite la disparidad de términos v
estipulaciones que, al igual que en la legislacion espaiiola, se atribu-
yen en otros paises a estas figuras de la intermediacion comercial,
unificando el concepto en lo que viene a denominar «Non-Circum-
vention & Non-Disclosure Agreement».

"
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. ANEXO I
'MODELO DE CONTRATO DE REPRESENTACION COMERCIAL

Enlaciudad de ..., a... de ... de mil novecientos ...

REUNIDOS: de una parte D. ..., en su calidad de ... de la firma ..., domi-
ciliada en ..., calle ..., con NIF. ..., do en nombre y i6n de la
misma, de conformidad con las atribuciones y poderes conferidos por Escri-
tura de fecha ... otorgada ante el Notario ..e inscrita en ¢l Registro Mercan-
til de ... al libro ... folio ...; y de otra parte 1, ..., mayor de edad, Representan-
te de Cornercio, provisto de DNI n. ..., cori démicilio en ... calle ..., actuando
en nombre e interés propios. R

i

R dose ambos, en la d con que intervienen, capacidad

necesaria para el otorgamiento del presenté contrato.

MANIFIESTAN

s

Que fa firma ... (en adelante la empresa) es una compania dedicada a la
fabricacion, exportacién v venta de los signientes productos estando
interesada en potenciar sus ventas en todo el mundo.

Que D. ... (¢n adelante el representante) tiene interés en ltevar a cabo la
promocion v venta de los productos fabricados por la antedicha empresa,
dados sus amplios conocimientos sobre mercados extranjerns.

Que'han llegado a un do para fa promocian en ¢l exterior de los ci-
tados productos, que se re por los siguientes

PACTOS
1. Objeto del contrato
El objeto del presente contrato consistird en la promocion de operaciones
de exportacion v venta de los productos fabricados por la cmpresa que se
especifican en Anexo 1 al presente contrate, pudiendo concertar tales opera-

ciones en nombre de la empresa.

2. Exclusividad y territorio

El rep ejercerd su idad de forma excl
en ellos pais/paises que a continuacioén se indicas
desplazamiento abonados por la empresa, previa justi
los mismos.

El representante no podré realizar su actividad fuera del territorio que le
ha sido asignado, ni podra actuar por cuenta de otras empresas distintas a la
contratante.

para la empresa
siendo los gastos de
icacién documental de
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3. Funciones del Representante

3.1.— El representante actuara siempre de conformidad con las instruc-
ciones cursadas por el deparmmemo de expomcxén de la empresa, no pu-
diendo por ello concertar istintas a las
especificamente por dicho depanzmemo.

3.2.- El representante se compromete a desarrollar su actividad con la
dlhgencla necesanz para la me]or promocién de las operaciones enco-

do toda que pueda suponer competencia
desleal con otras empresas o que pueda perjudicar al presngm de la em-
presa.

3.3.~ Cuando la empresa lo autorice expresamente, ol representante ges-
tionara el cobro de las operaciones por ¢l concertadas, sin que ello suponga
una alteracién de las condiciones de este contraio, ni tampoco responsabi
dad patrimenial directa para el mismo, quien no asumird en caso alguno el
riesgo v ventura de tales operaciones.

4. Muestrario

La empresa facilitard al rep con lacion suficiente, un
muestrario v catilogos de los articulos cuya promocién y venta se conciertan
en el presente contrate v que figuran detallados, con su valoracion unitaria,
en ¢l Anexo indicado en el pacto [, quedando responsabilizado el represen-
tante de los deterioros o pérdidas que se produzcan.

5. Aprobacion de las operaciones

En todas las operaciones que concierte el representante deberd advertir al
cliente que las mismas habrin de ser aprobadas por la empresa antes de
adquirir firmeza. Para obtener tal aprobacion deberdn ajustarse a las condi-
ciones, dncuemos e instrucciones especificas para cada producto que hayva
cursado al representante el departamento de exportacion de la empresa,
quien debers al repr de forma i diata la o
rechazo de las operaciones propuestas, dando cuenta, caso de renhazo de los
motivos en que se base tal decision.

acion del repr

El representante percibira de la empresa una comisién del ... % sobre
las operaciones que concierte con los clientes v que sean aceptadas por la
empresa, asf como por aquellas operaciones que sean concertadas direc-
tamente con la empresa por clientes establecidos en el territorio asigna-
do al repr La liguidacién de tales isi se efectuard al
mes siguiente a aquel en que se realice ¢l pago de la operacién por el
cliente.

Independientemente de la comisién indicada, el representante percibira
una cantidad fija de ... Ptas. mensuales.

AL
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7. Duracién del contrato

La duraci6n del presente contrato se fija en un afio contado desde la fe-
cha de su firma, pudiendo, en su caso, ser prorrogado por acuerdo mutuo
por otros periodos iguales o inferiores.

8. C iso de no

El representante se obliga a no competir Gon la empresa, ni a prestar sus
servicios a otras empresas competidoras de la misma; durante el plazo de
dos afios posteriores a la terminacién del presente contrato. B

9. Terminacién del d izaci

Al término del contrato el representante tendra derecho a una indemni-
zacién adicional a la que pudiere corresponderle por dexpldo improcedente,

en consideracion al i o de clientela por él, siempre que
Ia cumcmn del contrato no se hubiere debido al Im:umpllmlemo de las
igaciones legal o o | por ¢ las. A tales efectos e

hace constar que los clientes actuales de la empresa son los que se rel
nan en Anexo [l unido al presente contrato, cuva relacion se actualiz
anualmente v al wrmino del contrato,

10. Legislacio licable y solucién de contry

En lo no previsto en el presente contrato, se estard a las normas v dispo-
siciones legales que regulan este tipo de relacion luboral, v en especial las
contenidas en ¢l Real Decreto 1438/1985 de | de agosto, siendo Ta Jurisdic
cion laboral espagiola la tnica competente para dirimir fas controversias que
pudieran derivarse de la ejecucion del presente contrato,

Y para que conste v surta sus oportunos efectos. firman o presente do-
cumento v sus anexos, por triplicado, en el lugar v fecha indicados en of
encabezamiento.

LA EMPRESA El. REPRE:

INTANTE

Nota: Al contrata se uniran los Anexos © v [ mencionados en los pactos | v 9, en
los que se especificaran. en su caso, las muesteas [acilitadas al representante v
valoracion; v la relacion de clientes de la vmpresa va existentes on la fecha del con-
trato.
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ANEXO I
MODELO DE CONTRATO DE MEDIACION

Enlaciudadde..a..de..de... :
REUNIDOS

De una parte D. ..., mayor de edad, con D.N.I. ..., actuando en calidad de
Director General de la Empresa ... con N.LF. ... y domicilio social en ... (Es-
pafia), calle ... R

De otra parte D. ... mavor de edad, con pasaporte n.
nombre e interés propios v domicilioen.... ( ...), calle ... n.°

Ambas partes se tibre v 4 idad mutua
fegal para obligarse, ¥

actuando en

MANIFIESTAN

Que la firma ... (en adelante «la Empresas) es una compania dedicada
a.

Que D. ... {¢en adelante «el Mediadors) es persona 1. introdu-
cida en mercados internacionales, estando por ello en condiciones de obte-
ner para la Empresa un pedido ¢n firme de una serie de equipos con destino
a la firma ..., con domicilio en .. (en adelante «la Compradora»), al haber
sido requerido por ésta para la busqueda de equipos del tipa de los labrica-
dos por la Empresa.

Que han llegado a un acuerde por ¢l que ef Mediador se encargue de lle-
var a cabo la actividad de mediacion necesaria para gestionar la wenta, por
cuenta de la Empresa, a la Compradora de los equipos que se relacionaran
mis adelante. todo ello con sujecion a los siguientes

PACTOS
1. Objeto del Contrato

El objeto especifico del presente contrato sera la intermediacion del
Mediador en la venta al Comprador de los siguientes equipos o produc-
tos: ...

2. Funciones del Mediador

La intervencién del Mediador comprenders las siguientes actuacio-
nes:
a) Obtener de la Compradora un pedido escrito de compra a la Empresa
por un total de ... unidades de los equipos o productos mencionados en el
pacto anterior, en condiciones de entrega C.LF. ..., al precio unitario de ...
USD por equipo, pagadero mediante crédito documentario irrevocable v
confirmado por Banco espafiol, al embarque de los equipos o productos.
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b) Remitirala E el pedido indicado en el ap anterior, en un
plazo maximo de ... dfas a contar desde su emisién por la Compradora ...

¢} Confirmar a la Compradora el referido pedido, tan pronto haya obte-
nido la aceptacién de la Empresa, para lo que se reserva ésta un plazo ma.
ximo de ... dfas a contar desde la recepcion del pedido.

d) Verificar en la fibrica de la Empresa la idoneidad de los equipos o
productos a suministrar por ésta, asf como de sus embalajes, suscribiendo al
efecto un documento de conformidad de los mismos a las exigencias impues-
tas por la Compradora. .

e) Notificar inmediatamente a la Empresa cualquier incidencia que pu-
diere surgir con ocasién de la recepcion en destino de los equipos por la
Compradora. '

3. Remuneracién

El Mediador percibira de la Empresa una ision del ... % sobre el'valor
total f: do ala C lora por la i6n objeto del presente contra-
to, que le serd abonada en ef plazo miximo de ... dfas a contar desde el efec-
tivo cobro por la Empresa del precio total estipulado, mediante transferencia
bancaria a la cuenta n.” ... del Banco ...

4. Alcance y duracion del Contrato

La intervencion del Mediador en la operacion objeto del presente con-
trato serd a titulo de mero intermediario v Unicamente para dicha opera-
cidn, sin que, ¢n consecuencia, deba asumir riesgo ni gasto algune en la
ucion del contrato, el cual queds xtinguido v sin elicacia alguna una
vez pereibido el precio de fa venta por la Empresa v abonado por ¢sta al
Mediador e importe de fa comision estipulado en ef pacto anterior, sin que
la extincion comporte ningun derecho adicional ni indemnizacion para ¢l
mediador,

5. Legislacién aplicable

Dado el caricter ocasional de la operacién objeto del presente contrato,
al mismo serin de aplicacion en lo no expresamente previsto, los principios*
legales reconocidos en el comercio internacional a los intermediarios en
general. sin que sean de aplicacién las normas relativas al contrato de Agen-
cia comercial.

6. Solucién de controversias

Cualquier divergencia o controversia derivada de la interpretacién o
cumplimiento del presente contrato, sera definitivamente resuelta de acuer-
do con las Normas de Conciliacién v Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional, por uno o mas 4rbitros designados de acuerdo con dichas
Normas.
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Y para que conste y surta sus oportunocs efectos, firman el presente do-

cumento, por duplicado, aunque a un solo efecto en el lugar y fecha indica-
dos en el encabezamiento.

LA EMPRESA
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EL MEDIADOR

Py

1. Concepto

Contar con la colaboracién de agentes comerciales representa ac-
tualmente el medio mds simple para la penetracidn v comercializa-
cion de productos en mercados extranjeros. La mayoria de empresas
que inician su expansion internacional lo hacen contratando los ser-
vicios de intermediacion de agentes independientes que se en
de la captacion de clientes en los territorios que ticnen asignados, a
cambio de una remuneracion.

E! contrato de agencia es pues ¢l instrumento mis ulilizado por
empresas de comercio internacional para lograr la introduccion de
sus productos en zonas no explotadas comercialmente, como alter-
nativa a otros canales de distribucion. Mediante dicho contrato se
encarga a una persona, fisica o juridica, la promocion, de forma
activa y continuada, de las ventas de dichos productos a cambio de
una contraprestacion economica, normalmente en forma de comi-
sién porcentual, pudiendo realizar dicha labor simultaneamente
para varias empresas o para una sola, y, a su vez, en competencia
con otros agentes o bien en exclusiva para la zona o territorio asig-
nado.

Uno de los aspectos conflictivos que, en el pasado, ofrecia el con-
trato de agencia era e] distinto tratamiento recibido en las respectivas
legislaciones europeas, ausente incluso de muchas de ellas, como era
el caso de Espafa, Gran Bretana, Irlanda, Grecia, Bélgica v Luxem-
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burgo, enlasqueclconﬂatodeagencmurecfaderegulaaén]egal
sustantiva.®

Tales omisiones y dwexgenmas normativas provocaban dxﬁculta-
des a la hora de encajar la tipok del yded sus
diferencias con otros tipos de intermediarios, como ya se apunt6 en
el Capitulo L" Por tales razones, ]a Comunidad Europea abordé la
tarea de armonizar las legislaciones de sus Estados miembros, lle-
véndolo a cabo mediante Directiva del Consejo 86/653 de 18 de di-
ciembre de 1986, texto normativo que servird de base a los comenta-
rios que sobre este contrato se contienen en el presente Capitulo.”

5. Contrariamente atros Ordenamientos europeos contaban con una honda tra-
dicion legislativa en Ja materia, como era el caso de Alemanta (Ley de 6 de agosto de
1953), Dinamarca (Ley de 8 de mayo de 1917, modificada por Ley de 13 de abri] de
1938, cuyo texto fue adoptado también por Suecia y Noruega), Ttalia (articulos 1742 al
1.751 del Codice Civile), Francia (Decreto de 23 de diciembre de 1958); existiendo
incluso un Convenio Internacional, ef del Benelux de 26 de septiembre de 1973 sobre
Contrato de Agencia, que sélo fue ratificado por Holanda, cuyo contenide lo incorpord
al Cadigo de Comercio.

6. En Espafia v hasta la promulgacién de la Ley 1211992 de 27 de mave sobre
Contrato de Agencm vino siendo espccm]mtme polémica la distincion entre «agentes

{ver apartado 2 del Capitulo [), encar-
gandose la Junspmdenma del Tnbun.\l Supremo de delimitar Tas dileren entre
ambas figuras (Sentencias de 16 de lebrero de 1981, 28 de octubre de 1982, 20 de junio
de 1983, 2 de enero de 1984 v 26 de febrero de 1991, enure otray), centrando basica-
mente ia linea divisoria entre una v otra figura en la asuncion o no del Hesge v ventura
de las vperaciones en que intervenian, ¥ en el cardcter independiente o no mepecto &
las empresas por cuya cuenta actuasen, calificando la relacion contractual comeo mer-
cantil en ¢l primer caso v laboral en el segundo.

Para F, Valenzuela Garach {«E] agente comercial: algunos upuntes sobre [a delimi-
tacion y disciplina juridica de su aulvldad mercantily, Revista La Ley) el agente co-
mercial es un o auxiltar de otro empresario yue Je encarga fa
gestion de sus asuntos, mientras que el representante de comercio vs un auxiliar su-
bordinado o laboral, teniendo, sin embargo, las siguientes notas comunes:

a} La actuacion de ambos se produce fuera de los locales del empresario: ) Sus
respectivas actuaciones coinciden en promover personalmente, ¢ inctuso concertar en
aquellas ocasiones en que oslcmen una represemucmn que les permita contratar en
nombre del la e contratos con los clientes; v
c} Que ambas actuaciones son ¢l resultado de un encargo continuado y estable.

7. Como sefiala José V. Soria en «El Agente de Comercio», Edit. Tiront lo Blane, Va-
lencia, 1996, dos son las finalidades primordiales perseguidas por esta Directiva. En pritner
lugar, la armonizacién d¢ las legisiaciones de los diferentes Estados comunitarios, va que las
disparidades existentes afectaban a las condiciones de la ccmp:lencw v al ejerc:cm de Xa
profesion, ast como a la seguridad de las Adem:
de los sistemas juridicos de los Estados miembros viene impuesta por h n:cs|dnd de que
los intercambios de mercancias entre estados comunitarios se lleve a cabo en condiciones
andlogas a las de un mercado Gnico. Y, en segundo lugar, Ia proteccion de a figura del
agente comercial, que se encuentra generalments en una pasxcxon econdmica dzbll Frente al

empresario, Por ello, es necesaria la del d existente
mediante la adopcién de una serie de normas minimas que, inspirdndose en los principios
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El articudo 1 de la citada Directiva jene una defi

delaﬁgumdeagemecomemalquepenmted:ferem:ardarammtesu
leza de otras modalidades de intermedi cc I: «Se en-

tendem por agemz oomen:zal a toda persona que, como intermediario inde-

de manera p ya sea de negociar por cuen-
mdzotmpersona,' da en lo ivo el " i0”, laventa o la
compra de mercancias, ya sea de negociar y concluir estas operaciones en
nombre v por cuenta del empresarios. T

La Lev espafiola 12/1992 de 27 de mayc incorpord al Derecho es-
pafiol, con algunas desviaciones, el texto’de la Directiva 86/653, re-
gulando «ex novo» el contrato de agencia y dotindolo de un régimen
juridico propio del que carecia antericrmente, pues se asimilaba al
contrato de comisién mercantil, siendo en tal sentido sumamente
ilustrativa su exposicién de motivos.

Esta Ley, cuvo contenido se incluye como Anexo I al preaeme Ca-
pitulo junto con ¢l texto de la Directiva, de forta que ambas puedan
analizarse comparativamente, define el contrato de agencia, en su
articulo {, como aquel por el que «una persona, naiural o juridica,
denominada agene, se obliga frente a otra de muanera continuada o
estable ¢ cambio de wi renuineracion, a promover detos w operaciones
de contercio por cuenta ajena, o a promoverlos v concluirlos por cuenta
v en nombre dienos, como intermediario independiente, sin asumir,
salvo pucto en contrario, el riesgo v ventura de tales operdcioness.

La Lev espadiola, en lugar de detinir, como hace la Direc la fi-
gura del wagente comercials, ofrece un concepto del «contrato de
agencia», de mids amplitud, al relerirse a wctos u operaciones de co-
nrercion v no solamente a compra-venta de mercancias, lo que encaja
mas con la realidad actual del comercio, en el que pueden darse ac-
tuaciones de intermediacion respecto de operaciones distintas de la
compra-venta (contratos de leasing, de servicios).

2. Caracteristicas

De las definiciones transcritas se pueden establecer las caracteris-
ticas que delimitan la figura del agente comercial y las diferencias
con otras formas de intermediacion:

det art. 117 del Tratado. consigan una armonizacién en el progreso de las legislaciones de
los Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales. Esta Directiva se publicé en
et D.0.C.E. L-382 de 31 de diciembre de 1986.
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2.1. Autonomia

El agente comercial es un intermediario independiente respecto a
los empresarios por cuya cuenta actiia, con una organizacién y estruc-
tura propias y con absoluta libertad para desarrollar su cometido.

En tal sentido puede disponer de local, nombre comercial y em-
pleados propios, contabilidad auténoma y distinta de la del empresa-
rio, libertad de horarios, sin estar sometido a ninguna disciplina in-
terna, siendo, en definitiva, titular de una auténtica organizacién
empresarial que es precisamente lo que impide pueda otorgarse ca-
racter laboral a la relacién que le une con los empresarios para quie-
nes actia de mediador, y lo distingue, en consecuencia, de los repre-
sentantes de comercio analizados en el apartado 2.1 del Capitulo
anterior.”

De ahi que, a diferencia de éstos, si el agente estd establecido en
Espana debe estar afiliado a la Seguridad Social como auténomo v
sujeto, como veremos en el apartado 7.4, al Impuesto sobre Activida-
des Economicas y al IVA.

2.2, Permanencia v estabilidad

El contrato de agencia vincula al agente y al empresario de forma
estable, continua v duradera, lo que no obsta para que pueda estable-

8. E: o el articulo 1 de la Lev 1201992 gue establece:
1.~ No s 5 los ¥ viajantes de comercio depens
dientes mi, en general, las personas que se encuentren vinculadas por una relacion
laboral, sea comun o especial, con ¢l empresario por cuva cuenta actuan.

2.~ Se presumira que existe dependencia cuando quicn se dedique 3 promover ac-
los u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos v concluirlos por
cuenta v en nombre ajenos, no pueda organizar su actividad profesional ni el tiempo
dedicado a la misma conforme a sus propios criterios.

En absoluta sintonia con el precepto transcrito el Tribunal Supremo espaiol, en
Sentencias de 2 de julio v 22 de octubre de 1996. ha delimitado asi las diferencias: «La
nota que diferencia at representante de comercio, sometido a la relacion faboral espe-
cial antes citada, de quien asume ¢l pape] de agente como consecuencia de la valida
celebracién de un contrato de agencia, radica esencialmente en la dependencia, la que

irse excluida, con Li de la laboralidad, cuando
aquél que por cuenta de una o varias empresas se dedica a promover 0 a promover ¥
concluir, actos U operaciones de comercio, despliega dicha actividad ent términos de
independencia. circunstancia ésta que ha de entenderse concurrente en aquellos su-
puestos en que, al asumir dichas funcicnes. queda facultado para organizar su activi-
dad profesional v ¢l tiempo que fuera a dedicar a la misma. conforme a sus propios
criterios, sin quedar sometido, por tanto, en ¢l desenvolvimiento de su relacion, a los
que pudiera tmpartir en tal aspecto la empresa por cuya cuenta actuares.
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cerse por tiempo determinado o por tiempo indefinido. Segin aclara
el presmbulo de fiola 12/1992 tan permanente es una
agencia por tiempo indeterminado, como una agencia por un afio o
varios. No cabria considerar, por tanto, auténtico contrato de agencia
amparado por la Directiva y la Ley 12/1992 el que tuviera como fin
reconocer una comisién a un intermediario por una operacién oca-
sional, como se dijo en el apartado 3 del Capitulo 1.

2.3. Facultades de negociar y/o Concluir:-operaciones por cuenta
ajena

El Agente, en principio, se configura como mero intermediario
que negocia por cuenta de un empresario ld venta {agente de ventas)
o la compra (agente de compras) de mercancias (aunque no deban
descartarse otros bienes o servicios) sin que, por tanto, sea &l quien
realice por si mismo tales operaciones mercantiles. No actua pues
por cuenta propia, sino ajena, a diferencia del distribuidor, figura
que serd analizada en el Capitulo siguiente, interviniendo, a estos
efectos, como mero negociador que pone en contacto a un vendedor
con un comprador, sin asumir riesgo ni responsabilidad alguna del
resultado de la operacion que éstos concluvan.

Pero puede también, mediante pacto expreso v poderes olorgados
al eflecto. asumir {a funcion de concluir los contratos u operaciones
por ¢l promovidos firmando los correspondientes documentos con-
tractuales, aunque siempre en nombre v por cuenta del empr '
sin gue ¢llo suponga asumir, como se ba dicho, ¢l riesgo v ventura de
tales operaciones a los que, salvo estipulacion en contrario, es ajeno,
y por elfo no pueden imputirsele los resultados adversos de la opera-
cién concertada con terceros.”

9. La Lev espaiiola 12/1992 establece en su articulo 6 que «el agente esia facul-
tado para promover los actos W operaciones objeto del conirato de agencia. pero solo
podri concluirios en nombre del empresario cuando enga atribuida esta tacultad»

10. No avumir el riesgo v ventura de las operaciones comperta, sesin A. Dursin-
Sindreu. «Fiscalidad de los Representantes de Comercio, Agentes Comerciales ¢ Inter-
mediarios en generals (pig. [3) que ¢l intermediario es ajeno totalmente a las obliga-
ciones v derechos que surjan entre las partes contratantes una vez perfeccionada la
operacion mercantil en la que aquél medis. mientras que asumirlos comporta, como
advierte E. Ortega Prieto (ver nota 1), que si la operacion en que intervino et mediador
no llega a buen fin, éste responde en lugar del que incumpli. Sin embargo, en una
interpretacion excesivamente amplia, el Tribunal Supremo, Sala de lo Social, en su
Sentencia de 1 de abril de 1991 llegd a considerar que existe asuncion de riesgo «si se
pierden las comisiones en caso de impagos.
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Aunque no sea prictica fi puede en el con-
uatoqueelagenteasumadnesgomh:remealbucnﬁndc!aopera-
cién, c iéndose a al d la cantidad, total

o parcial, de las sumas impagadas por los clientes por razones de las
que no sea responsable el empresario.

La inclusién de un pacto de este tipo (denominado en el Derecho
italiano «del crederes, o «ducroires en el Derecho francés) suele con-
templar el pago de una remuneracién adicional por tal cometido.

2.4. Cardcter remunerado

Si bien la definicién ofrecida por la Directiva, antes transcrita,
no se refiere a este extremo, el mismo se deduce expresamente de
lo dispuesto en el articulo 2, al excluir de su dmbito de aplicacién a
los agentes comerciales cuya actividad no esté remunerada. A este
punto se dedicara especial atencion en el apartado 4 de este Capi-
tulo.

3. Derechos y obligaciones de las partes

El Capitulo 1I de la Directiva 86/633 impone Lanto al agente como
al empresario una serie de derechos v obligaciones basicas que pue-
den sistematizarse del siguiente modo:

3.1. Obligaciones del agente

El agente deberd en el ejercicio de sus funciones velar por los inte-
reses del empresario v actuar de forma leal v de buena fe. En parti-
cular debera:

a) ocuparse como es debido de la negociacidn y, en su caso, de la
conclusion de las operaciones de las que esté encargado.

b) comunicar al empresario toda la informacion necesaria de que
disponga.

¢) ajustarse a las instrucciones razonables que le haya dado el em-
presario. "'

11. Estas obligaciones, contempladas en el articulo 3 de la Directiva, no pueden
ser abjeto de condiciones distintas (articulo 5), y vienen también recogidas en el arti-
itando el contenido de la Directiva.
impone a los agentes, ademas, otras obligaciones: informar al empresario de la solven-

1
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3.2. Obligaciones del empresario

En sus relaciones con el agente el empresario deberd actuar de
forma leal y de buena fe. En particular debera:

a) poner a disposicién del agente toda la documentacién necesaria
que esté en relacién con las mercancias de que se trate.

b) procurar al agente las informaciones necesarias para la ejecu-
cion del contrato de agencia, y, en particular, en el momento en que
prevea que el volumen de las operacionésicomerciales va a ser sensi-
blemente inferior al que el agente comercial hubiere podido esperar,
ponerle al corriente de ello, con razonable antelacion.

¢) informar al agente, dentro de un pIazo razonable, de su acépta-
cién, su rechazo o de lano e]ecuclon de lina operaclon comercial que
el agente le haya proporcionado.” i

3.3, Derechos del agente .

) percibir una remuneracion de acuerdo con los usos habituales
donde ejerza su actividad y por la representacion de las mercancias
que sean objeto del contrato de agencia. Si no existieren tales usos, el
agente comercial lendrd derecho a una remuneracion razonable que
tenga en cuenta todos los e¢lementos que hayan intervenido en la
operacion.”

bj exigir que se le proporcionen todas las informaciones que se
hallen a disposicion del empresario, en particular un exiracto de los

< lerceros con los que existan operaciones pendientes de conclusion o ejecu-
ibir ¢n nombre del empresario cualquier clase de reclamaciones de terceros
sobre defectos o vicios de calidad o Lanudad de los bienes vendidos v de los servicios
prestados como de las . aungue no las hubiere
concluido; v tambien fa de llevar una contabilidad independiente de los actos u opera-
ciones relativas a cada empresario por cuya cuenta actia.

12, Estas obligaciones, contempladas en el articulo 3 de la Directiva tampoco
pueden ser objeto de condiciones distintas, Sin embargo v al igual que en el caso de las
obligaciones de los agentes, la Ley espariola ampléa las obligaciones del empresario al
incluir la de poner a disposicion det agente, con antelacion suficiente y en cantidad
apropiada, no solo la doctmentacion necesaria para el ejercicio de su actividad, como
contempla la Directiva, sino también muestrarios, catilogos v tarifas; obligindole
también a satisfacer la remuneracion pactada, lo cual resulta obvio v tal vez por ello ta
Directiva no alude a ello, aungque se desprende claramente de su contexto.

13. Articulo 6.1 de |a Directiva v 11 de la Ley 12/1992. En esta altima se matiza
que la fijacion de la retribucion se hara de acuerdo con los usos de comercio del lugar
en que el agente desarrolle su actividad, en defecto de pacto expreso, siendo tal pacto
uno de los elementos que no suelen omitirse en ningtin contrato de agencia.
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libros de comabxhdad que le sean necesanns para verificar el impor-

te de las quelew. P

¢) percibir una ind i6n, tras la ter del contrato,
en los términos y dici que se in en el apartado 6 de
este Capitulo.

3.4. Derechos comunes a ambas partes

a) Cada parte en el contrato tendra derecho a obtener de la otra
un escrito firmado en el que se mencione el contenido del contrato y
sus eventuales apéndices, siendo tal derecho irrenunciable.”

En el apartado 7.3 se comentaran las clausulas basicas a incluir en
un contrato de agencia, reproduciéndose como Anexo II el modelo de
contrato de agencia internacional elaborado por la Cimara de Co-
mercio Internacional.

b) Cuando el contrato se haya celebrado por tiempo ilimitado, ca-
da una de las partes podra poner fin al mismo mediante preaviso. El
plazo de éste sera de un mes para el primer afio de contrato, de dos
meses para el segundo y de tres meses para el tercero v para los afios
siguientes, sin que puedan pactarse plazos de preaviso mds cortos,
aunque se permite que las partes puedan acordar plazos mas largos
siempre que el plazo de preaviso a respetar por el empresario no sea
mas corto que el que deba observar el agente.”

3.5. Pactos de exclusiva y de ne competencia

Con ind: dencia de las obligaciones y derechos reconocidos a
las partes, pueden éstas, en virtud del principio de autonomia de la
voluntad, incorporar a sus contratos, y ello es prictica habitual, unos
pactos restrictivos de la competencia tendentes a limitar la actuacién
del empresario. del agente, o de ambos a la vez.

A estos efectos puede establecerse un epacto de exclusiva» por el
que el empresario se obligue a no otorgar a ninguna otra persona la
condicién de agente ni a otorgar el derecho a representar o venderlos
productos objeto de contrato en el territorio reservado al agente, con

4. Artfeulo 12.2 de la Directiva y 15.2 de la Ley 12/1992. En esta ultima no se
contempla ¢l derecho a obtener un extracto de los libros de conmblhd:nd sino el d:
exigir la ibici e la del io en los p:
para verificar todo lo relative a las comisiones que le correspondan.

15, Artfculo 13 de la Directiva v 22 de la Ley 12/1992.

6. Articulo 15 de la Directiva y 25 de Ja Ley 12/1992.
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lo que éste actuaré como sagente exclusivos en el drea o territorio
do de los p dos por dicha exclusiva.

Puede exigirse al agente, pamle]a.mente que no desarrolle su acti-
vidad mediadora respecto a productos que sean competencia de los
del empresario o, incluso, respecto a firmas que aunque no comer-
cialicen el mismo tipo de productos en &l territorio asignado al agen-
te, sean competidores del empresario eri ofra linea de productos o en
otras dreas geograficas. 3

En tales casos la bilateralidad de ]as'reémcclones impuestas com-
portara que éstas sean un derecho y una obligacién para ambas par-
tes. Pero pueden también pactarse con'caracter unilateral, es decir
solo en favor del agente y a cargo del ethpresario o s6lo en favor del
empresario y a cargo del agente. '

En este dltimo caso la restriccién sélo puede operar respecto a
productos o respecto a otros empresarios que sean competidores,
pues una prohibicion general de realizar actividades con empresarios
no competidores atentaria al caricter autdnomo ¢ independiente que
caracteriza al agente, convirtiéndolo en un mediador dependiente
similar al wrep de ¢ i {0 en el Capitulo 1,
desvirtuando su naturaleza.

Al no ser estas restricciones rasgos inherentes al contrato, pues
incluso en el pasado llegaron a plantear dudas respecto a su posible
vulneracion del den.Lho de la competencia,” la Directiva no hace
referencia a las mismas,” salvo en cuanto al reconocimiento al agen-
te del derecho a la comision por operaciones concluidas directamen-
te por el empresario en la zona reservada exclusivamente a dicho
agente, aun cuando éste no hubiere intervenido,” quedando pues al
libre albedrio de las partes su incorporacion ¢ no al contrato,

17. La Comision Europea, por medio de Comunicacion de 24 de diciembre de
1962, establecié que las restricciones de la competencia inherentes a los conlratos de
agencia en los que ¢l intermediario realiza una funcion ausiliar, no siendo. por tnto,

de ser considerado por si misme comprador o
vendedor, no quedan afectadas por las prohibiciones del derecho de la competencin
cantenidas en el articulo 85.1 del Tratado de Roma, que si afectan, por el contrario. a
los contratos de distribucisn exclusiva.

Posteriormente el Tribunal de Justicia de Luxemburgo abundé en la tesis de ex-
cluir a los agentes mediadores del ambito del articulo 85.1 del Tratado en Sentencias
de 13 de julio de 1966 v 16 de diciembre de 1975.

. La Lev espanola 12/1992 se refiere ai tema solo de forma implicita en su ar-
ticulo 7. estableciendo que ssalvo pacto en contrarto, el agente puede desarroilar su
actividad profesional por cuenta de varios empresarios.

19. El articulo 7.2 de la Directiva reconoce el derecho a comisisn del agente por
una operacion que haya concluido mientras dure el contrato de agencia «cuando
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La prolongaci6n de la restriccién de las actividades del agente una
vez terminado el s6lo puede bl di pacto
expreso que la Directiva d la de no
cuya validez queda dicionada a tres que se pacte por
escrito; que vaya dirigida al sector geogréﬁcu o al grupo de personas
y al sector geografico confiados al agente, asf como al tipo de mer-
cancias cuya representacién corriere a su cargo en virtud del contra-
to; y que se establezca para un periodo maximo de dos afios después
de la terminacién del contrato.

4. Remuneraci6n del agente

4.1, Derecho al percibo de comisién. Comisiones directas ¢
indirectas

Caracteristica esencial del contrato de agencia es, como se dijo en
el apartado 2.4, su cardcter remunerado, hasta el punto que la Direc-
tiva excluye expresamente de su ambito de aplicacién a aquellos
agentes cuya actividad no esté retribuida. De este modo, la remune-
racion es un derecho expresamente reconocido al agente «de acuerdo
con los usos habituales donde ejerza su actividad v por la represenia-
cion de las mercancias que sean objeto del contrato de agencia».”

La forma habitual, aunque no unica, de remunerar al agente es
mediante comision, es decir, en términos de la propia Directiva
wcualquier elemento de la remuneracion que varie segtin el nimero o
valor de las operaciones»,

El derecho al percibo de [a comisién por una operacion concluida
durante la duracién del contrato de agencia exige que concurra una
de estas dos circunstancias:

a) que la operacién se haya concluido gracias a la intervencion del
agente. Es el caso més frecuente y comporta que la intervencion de
éste haya permitido la realizacion de la operacion,

b) que la operacién se haya concluido con una persona con la cual
el agente hubiera promovido y, en su caso, concluido anteriormente

disfrute del derecho de para un sector 0 para un grupo deter-
minado de personas y siempre que se haya concluido la operacién con un cliente que
pertenezca a dicho sector o grupos. También se reconoce este derecho en el articu-
lo 12.2 de la Ley 12/1992.

20. Articulos 20 de la Directiva, v20y21delaLey 12/1992.

21. Articulos 6y 7 de Ja Directivay 11y 12 de la Ley 12/1992.
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operaciones del mismo tipo. Se asf el derecho a isi

no s6lo cuando el agente haya intervenido directamente en la opera-
cién de que se trate, sino también cuando ésta sea resultado de una
actividad anterior gracias a la cual se ha podido concluir.

En estos casos las isi a percibir se d i «directass
¥a que tanto €n uno como en otro supuesto el agente ha tenido una
intervencion directa y personal.

Pero también se reconoce al agente el derecho a percibir comisio-
nes «indirectas» en casos en que no habiendo tenido intervencién
alguna, se concluye una operacién con un cliente perteneciente al
sector geografico o al grupo de personas-que estén a cargo del agente
o respecto a los que el agente tuviera reconocida la exclusiva.

De esta manera se pretende proteger al agente de posibles inter-
venciones en su zona o en el dmbito de la exclusividad reconocida en
el contrato, por otros agentes o directamente por el propio empresa-
rio, generando un derecho a percibir comision pese a no haber desa-
rrollado actividad alguna, aunque légicamente sea presupuesto para
ello que el contrato asi lo haya contemplado mediante la inclusion
del pacto de exclusiva examinado en el anterior apartado 3.3, o clau-
sula expresa al respecto en que asi se establezca.

En tal sentido es explicita la Ley espanola al condicionar el dere-
cho a estas comisiones indirectas a que ¢l agente «uviera la exclusi-
va para una ona geogrdfica o para un determinado grupo de perso-
s ».

4.2, Percibo de comisién por operaciones concluidas despuds de
linalizar ¢l contrato

La Directiva distingue dos supuesto:

a) Operaciones que habian sido iniciadas por ¢l agente debido a
su actividad desarrollada durante la vigencia del contrato y que ha-
yan concluido dentro de un plazo razonable a partir de la termina-
cién del mismo. En tales casos se considera justo reconocer al agente
la comisién siempre que se.cumpla el requisito de que la operacién
posteriormente concluida sea resultado de la actividad o esfuerzos -
desarrollados por el mismo, v que la conclusion de dicha operacion
se produzca dentro de un plazo (ires meses, segin la Ley espafiola)
después de la terminacion del contrato.

22, Articulos 8 v 9 de la Directiva y 13 de la Ley 12/1992.
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b) Operaciones ya concertadas por el agente durante la vigencia
del contrato, de manera que el empresario o el agente ya hubieran
recnbxdo el encargo de un tercero antes de la terminacién del contra-

1o, pero cuya ultimacién se produjo después de dicha terminacién.

Como el reconocimiento del derecho a comisién a un agente cuyo
contrato ha terminado puede plantear conflictos con el agente que,
en su caso, le suceda, la Directiva niega el derecho del nuevo agente a
la comisién si ésta se debiera a la intervencién de un agente anterior,
«a no ser que, debido a las circunstancias fuere equitativo compartir
dicha comision entre ellos».

Tal solucién saloménica se produciria caso de que, por ejemplo,
pese a la intervencion del primer agente en la negociacion de la ope-
racién, hubiese tenido el sucesor una intervencién relevante en su
ejecucion posterior, tarea nada facil de delimitar en la practica y que
suele ser fuente de discusiones entre la empresa v los agentes impli-
cados.

idn enel - Ly

4.3, Devengo de la comision

La comision del agente se devengard en ¢l momento yen la medi-
da que se produzca una de las circunstancias siguientes!
a) que ¢l empresario haya ejecutado la operacion.

b) que ¢l empresario hubiere debido ejecutar la operacion en vir-
tud de acuerdo celebrado con el tercero.

¢) que el tercero hubiere ejecutado la operacion.

La redaccion de este precepto ha recibido una critica unanime de
la doctrina, ante la imprecision del 1érmino «ejecuiar la operacion»,
que si bien no plantea especiales dificultades respecto a la posicion
del empresario en una venta -la contision se devengard cuando lava
efectuado la prestacion a que se obligs con el tercero o cuando debio
haberla efe do ( gar las mer )- el tema no parece tan
claro respecto a la posicion del tercero.

En relacion a este dltimo cabria preguntarse ;cudndo se entiende
que ha ejecutado la operacién, a la recepcién de la mercancia. en
caso de compra-venta, o con el pago de su precio?

Para abundar en la confusién la Directiva en el pirrafo 2 de su ar-
ticulo 10 impone un limite a la fecha del devengo de la comision: «a
nids tardar cuando el tercero hava ejecutado su parte de la operacion o

23. Artfculo 10 de la Directiva v 14 de la Ley 12/1992.
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debiera haberla do si el emp. io hubiere do su parte de
la operacions.

Algunos ﬁtudmsos del tema aluden al i meqv.uvoco pmposxto de la
Directiva de desvi el devengo de la i del

de la obligacién de pago por parte del tercero. Asi M. Luisa Llobre-
gat > no duda en afirmar que con independencia de que la operacién
llegue a buen fin o su ejecucion se vea dificultada con posterioridad
por causas imputables al empresario, el agente tiene derecho, en todo
caso, al devengo de la comisién, estando. asimismo, facultado el
agente para reclamarla aunque el contrato. no hava sido ejecutado
por el tercero y el empresario se vea obligado al empleo de medios
coercitivos para recuperar la contraprestacion.

Otros autores, como R. Baldi * defienden el principio de corres-
pondencia de la remuneracion del agenté v el resultado econémico
conseguido, siendo, por otro lado, uso cérriente v prictica habitual
en contratos de agencia vincular ¢l pago de la cémision por el empre-
sario al cobro por éste del precio de la operacion. pues es légico que
todo empresario se resista a pagar comisiones por operaciones no
cobradas.

Tampoco tendria mucho sentido la situacion privilegiada en que
se encontraria el «agenie conwercials en relacion al «wepresentae de
comercio» analizado en et Capitulo antertor, si tenemos en cuenta
que, respecto a este ultimo, su normativa reguladora establece, como
va se dijo, que, salvo pacto en contrario, ¢l derecho a la comision
nace en o momento del pago por ¢l cliente en cjecucion del contato
celebrado con la empresa.

A estos efectos, puede resultar ilustrativo ef articulo 16.2 del mo-
delo de Contrato de agencia elaborado por la Cimara de Comercio
[nternacional, que se incluye como Anexo [T de este Capitulo v que
actualmente se utiliza como patrén para la confeccion de m(lfliple:
contratos internacionales, que claramente condiciona el derecho a
comision al pago completo del importe facturado.

Pero, pese a su utilizacion habitual v generalizada, cabria plan-
tearse la eficacia juridica de un pacto de este tipo, visto el caricter ~
imperativo de la Directiva que impide puedan pactarse condiciones
distintas a las establecidas en el apartado 2 del articulo 10 antes

24, M. Luisa Llobregat. <El Contrato de Agencia Mercantil». Edit. .M. Bosch,
pég. 176. Barcelona, 1994.

725, Roberto Baldi, <El Derecho de la Distribucion Comercial en la Europa Comu-
nitaria». Edit. Revista de Derecho Privado, pag. 35, Madrid. 1988.
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transcrito, caso de litigio en base a un contrato regido por una ley
inspirada en sus principios.

La Ley )" poco aporta luz al respecto, al situar el mo-
mento del devengo de la comisién en aquel «en que el empresario
hubiere ejecutado o hubiere debido ejecutar el acto u operacién de co-
mercio, o éstos hubi sido efe dos total o parcial por el
terceron.

No seria descabellado interpretar que el tercero ha gjecutado par-
cialmente su parte en la operacién si recibe las mercancias, primera
obligacién de todo comprador, pero incumple la segunda, pagar el
precio, naciendo el derecho del agente a la comisién por tal opera-
cion. .
En todo caso, no debe perderse de vista el principio general que
recoge el articulo 3 de la Directiva de que «el agente comercial deberd
velur por los intereses del empresario y actuar de forma leal y de buena
fe, principio que cabria considerar incumplido por el agente si, a
sabiendas de la situacién anémala del cliente aportado o de su in-
formalidad, tramitara un pedido suyo sin advertir al empresario de
tales circunstancias,

4.4, Pago dela comisién

El pago de la comision, acto que la Directiva distingue del de-
vengo, debe producirse, a mas tardar, el Gltimo dia del mes siguien-
Lo al trimestre durante el que se haya devengado, sin que puedan
pactarse condiciones diferentes en detrimento del agente, Pero si
pueden pactarse si son en favor de éste, por ejemplo acortando el
plazo de pago.

El empresario debera entregar af agente una relacion de las comi-
siones devengadas, a mas tardar el tltimo dfa del mes siguiente al
trimestre en el curso del cual se d garon, debiend tal
relacién todos los elementos esenciales sobre cuya base se haya cal-
culado el importe de las comisiones.

El agente tendra derecho, asimismo, a que se le proporcionen to-
das las inforrnaciones que se hallen a disposicién del empresario, en
particular un extracto de los libros de contabilidad (exhibicién de la
contabilidad segun la Ley espaiola), que le sean necesarios para veri-
ficar el importe de las que le correspondan.”

26. Articulo 10.3 ¥ 12 de la Directiva y 15.1 de la Ley 12/1992.
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El derecho del agente a recibir la relacién e informacién indicadas
no puede alterarse mediante pacto.
45. E del d hoala

El derecho del agente a percibir la comisién se extingue si se de-
muestra que el contrato entre el tercero y el empresario no se ejecu-
tard y ello no fuese debido a circunstancias atribuibles al empresa-
o ER .

El precepto no tiene otra significacién que remarcar una vez més
el derecho del agente a la comision atn’en'el supuesto de que el em:
presario no ejecute la operacién por causas imputables al mismo.
Solo pierde tal derecho si el culpable de la inejécucién de la opera’
cién es el cliente (por ejemplo, si anula’el pedido una vez cursado, o
no efectiia la apertura del crédito documentario al que se habia obli-
gado en el contrato de compra-venta o_en las condiciones pactadas
con el empresario).

La extincién del derecho a comisién por estas razones, cuyva con-
currencia deberd probar ¢l empresario, comportara la obligacion del
agente de devolver la que haya cobrado. X

Esta dltima imposicion de la Directiva refuerza el criterio expues-
to en el apartado anterior de desvincular el «devengo» del derecho a
comision, del «pago» de la operacion, porque sino, no tendria sentido
haber cobrado una comision, que hay que devolver, por una opera-
¢ion que no ejecuta el empresarto por culpa del tercero. Por el con-
trario, la Ley espaiiola sale al paso de este contrasentido aludiendo al
deber de restituir al empresario la comision «que hubiera percibido el
agente a cuenta del acto u of io i je

pend; de idats, lo que

presupone que hava existido un pacto de pagos «a cuenta» de la futu-
ra ejecucion de la operacion.

$. Terminacion del contrato
5.1. Duraci6n del contrato
El contrato de agencia puede establecerse, a criterio de las partes,

por una duracién limitada o indefinida.

27. Artfculo 11 de la Directiva y 17 de la Ley 12/1992.




ion en el io i ional

2 Contratos de colab

Como sefala R. Baldi (ver nota 25), el empresario puede tener in-
terés en un contrato de breve duracién, renovable, para evitar la car-
ga del pago de una indemnizacién por resolucién del contrato d'e
duracién indeterminada, siendo a veces el agente quien tiene interés
en un contrato de larga duracién cuando se trata de introducir desde
cero los productos del empresario en una zona determinada por lo
que, previendo el agente un desarrollo intenso de las ventas en una
fase posterior, quiere asegurarse las ventajas a través de un contrato
de favorables condiciones, que tenga una larga duracién ya fijada en
el tiempo.

De ahi que la duracién del contrato dependa siempre t?e 1clque las
partes libremente estipulen al efecto, imponienda la Dm_ecuvgx una
unica condicidn, que si el contrato se establecié por duracién hmnc?-
da y sigue siendo ejecutado por ambas partes después de transcurri-
do el plazo inicialmente previsto, se considerard transformado en
contrato de duracién ilimitada.”

Légicamente, el contrato convenido por tiempo delerminadolse
extinguird por cumplimiento del término pactado, salvo que siga
ejecutdndose con posterioridad a dicho término, en cuvo caso, seglin
se ha dicho, se considerard transformado en contrato de duracion
ilimitada.

5.2, Elpreaviso

Cuando ¢l contrato se haya celebrado para una duracién ilimita-
da, cada una de las partes podrd unilateralmente poner fin al mismo
mediante preaviso, cuyo plazo deberd ser de un mes para el primer
aiio de contrato, de dos meses para el segundo afio y de tres meses
para el tercer afio y afios siguifnles, sin que las partes puedan pactar
plazos de preaviso mas cortos.™

28. Artfculo 14 de la Directiva v 23 de la Ley 12/1992.

29. Artfculo 15 de la Directiva. La bilidad ida a los Estados
en el articulo 15.3 de la Directiva de fijar otros plazos de preaviso diferentes a partir
del cuarto ano de contrato. permitié que la Ley espafiola 12/1992 estableciera en su
articulo 25 los siguientes plazos de preaviso por escrito: un mes por cada afio de vigen-
cia del contrato, con un méximo de seis meses, y un mes si el contrato hubiere estado
vigente por tiempo inferior a un afio. Asimismo la Ley espafiola permite puedan pac-
tarse plazos mayores a condicion de que el plazo para el preaviso del agente pueda en
ningan caso ser inferior al establecido para el preaviso det empresario.
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El preaviso es, por tanto y como regla general, condicién impres- |

cindible para poner fin al contrato de duracién indefinida, conside-
indose su omisién como i Limi 1

Podran, sin embargo, cada una de las partes dar por finalizado el
contrato, sin necesidad de preaviso, cuando la otra parte hubiere
i plido, total o parcial las obligaci legal o contrac-
tualm]eme establecidas o cuando concurran circunstancias excepcio-
nales.”

6. Indemnizaciones

6.1.  Justificacién y naturaleza.
N

Uno de los elementos caracteristicos del contrato de agencia es el
reconocimiento al agente de una compensacién o indemnizacion por
el mero hecho de la terminacién del contrato, incluso si ésta se pro-
duce por fallecimiento del agente.

El derecho al percibo de dicha compensacion tiene para
R. Baldi (ver nota 25) cardcter resarcitorio por las provisiones per-
didas por el agente en la zona por ¢l trabajada v se refiere a la chien-
tela por él aportada al empresario, [uente, con e paso del tiempo,
de ganancias en progresion para el agente quien, por efecto de la
ruptura contractual, viene a perderlas; debiendo considerar otro
aspecto, que sigue tambicn al cese de la relacién, que es el inere-
mento patrimonial o enriquecimiento que el agente ha aportado a
las finanzas del empresario a través de la creacion v desarrollo de
una clientela. .

30. Si bien (anto la Directiva como la Ley 12/1992 no mencionan las conseeuen-
cias de la falta de preaviso, abundanie Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha
reconocido el derecho a ser indemnizado de los dafios v perjuicios producidos «en los
supuestos en que se pacta la necesidad de un preaviso v se prescinde del mismon
critetio si bien referido a los contratos de distribucion, como mis extensamente serd
fratado en el Capitulo siguiente, es perfectamente aplicable a los contratos de agencia-
(ver nota 109). T N

31. La discrecionalidad reconocida en el articulo 16 de la Directiva a los Estados
miembros en esta materia permitié que la Ley 12/1992 contemplara en su articulo 26
como circunstancias escepcionales que eximen de la necesidad de preaviso, aparte del
incumplimiento total o parcial de las obligaciones de la otra parte, ¢! que ésta hava
sido declarada en estado de quiebra, o cuando hava sido admitida a tramite su solici-
tud de suspension de pagos. En tales casos se entenderi que el contrato finaliza a la
recepcion de la notificacion escrita en la que conste la voluntad de dario por extingui-
do v la causa de Ja extincion.
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Asi pues, para dicho autor, la indemnizacién tiene, por un lado,
cardcter de resarcimiento, por el perjuicio sufrido por el agente tras
la ruptura y, por otro, de compensacién por la uiilidad aportada al
empresario.

Como acertadamente afirma F. Marhnez Sanz,” la ruptura de la
relacién contractual es susceptible de quebrar el equilibrio existente
hasta ese momento, produciéndose una disolucién de ese activo co-
mun que constitufa la clientel id en benefi-
cio del empresario, quien podrd seguir disfrutando de la misma,
mientras que el agente perdera no s6lo la posibilidad de obtener nue-
vos clientes sino también el valor de las ventajas aportadas al empre-
sario durante la vigencia del contrato y que van més-alla de la simple
promocion y/o conclusién de operaciones comerciales.

El deseo de liquidar de la forma mas equitativa posible ese «parri-
monio comiin» o comunidad de intereses existente durante la vigen-
cia del contrato es el que ha llevado al legislador comunitario a per-
mitir en la Directiva unos mecanismos de proteccién del agente por
los perjuicios que la ruptura contractual hayan podido ocasionarle,
articulando un doble sistema al permitir que cada Estado miembro
en su legislacién interna opte por la denominada «indemnizacion por
clientela», o por la «reparacion de los perjuicios catisados».

A tales efectos, el articulo 17 de la Directiva establece:

1

«Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias que
garanticen al agente comercial, tras la terminacion del contrato,
ura indemnizacion con arreglo al apartado 2 o la reparacion del
perjuticio con arreglo al apartado 3.»"

6.2. Laindemnizacién por clientela

El apartado 2 del articulo 17 de la Directiva reconoce al agente ¢l
derecho a una indemnizacién en el supuesto y en la medida que:

- hubiere aportado nuevos clientes al empresario o hubiere desa-
rrollado sensiblemente las operaciones con los clientes existentes,

32. Fernando Martinez Sanz, «La indemnizacién por clientela en los contratos de
agencia y comisiéns, Edit. Civitas, pag. 59. Madrid. 1995.

33. De los paises comunitarios que han adapmdo la Directiva a su legislacién in-
terna, sélo Francia ha optado por la del perjuicio
sufrido, en la Ley 91/593 de 25 de junio de 1991, optando los demss, entre ellos Espa-
fia, por la sindemnizacién por clientelas.
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siempre y cuando dicha actividad pueda reportar todavia ventajas
sustanciales al empresario; y

— el pago de dicha indemnizacién fuere equitativo, habida cuenta
de todas las circunstancias, en particular, de las comisiones que el
agente comercial pierda y que resulten de las operaciones con dichos
clientes.”

La «indemnizacicn por clientela», denominad «por fondo
de comercio», ha sido cons:demda por un amplio sector doctrinal
como expresion de la teoria del enriquecimiento injusto o sin causa
del empresario, quien se beneficiarfa de los esfuerzos v clientela de-
sarrollados por el agente con el correlativo empobrecimiento de éste,
mientras que para otros autores no se trata mas que de una indemni-
zacién por los perjuicios sufridos por el agente tras la terminacion
del contrato, debido a la pérdida de comisiones que, de haber conti-
nuado aquél, habria obtenido, o, mds bien, segtin otro amplio sector
doctrinal, de una retribucién adicional por una-actividad, va realiza-
da pero no retribuida en su totalidad durante la vigencia del contrato,
encaminada a la creacion v/o consolidacion de una clientela, que no
se encontraria suficientemente remunerada por las simples comisio-
nes de promocion o conclusion de vperaciones.”

En alguna Sentencia aislada de nuestros Tribunales se ha justili-
cado ¢l reconocimiento de la indemnizacion por clientela en la com-
pensacion del lucro recibido por el comitente a consecuencia del
stimiento contractual, debiendo aportarse la prucha reat v efecti-
va del provecho recibido v de la clientela generada.™ Con mayor pre-
cision se ha referido al wema el Tribunal Supremo. incluso respecto a
contratos suscritos con anterioridad a la Ley 1271992, senalando que
«la clientela obtenida duranie la vigencia del eontrato no pertenece al
colaborador ni al empresario principal, pero éste la aprovecha v la inte-
gra en su fondo comercial como consecrencia directa de la extincion de
la relacicim.

34, Similar derecho se reconoce en ¢l articulo 28 de la Ley 121992, aunque con
total independericia de Ta sinderiihiziiot por dafios"y perjuicioss goe. no como alter- -
Tativa sino como indemnizacion adicional, se regula en el amculo

. Sobre la teza v finalidad de la ds por Lllenlel;\» v distintas,
posturas doctrinales ver la cbra de Fernando Martinez Sanz va citada en la nota 32,
Pégs. 89 v siguientes.

36. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra n.> 17/1997 de 15 de
noviembre de 1997

37. Sentencias de 11 de febrero de 1984, 22 de maizo de 1988, 17 de marzo de
1993, 27 de mayo de 1993, 25 de enero de 1996 v 14 de febrero de 1997,
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Del articulo 17 de la Directiva antes transcrito se deduce que son
cuatro los presupuestos necesarios para que el agente tenga derecho
a una indemnizacién por clientela:

1. Que se haya producido la terminacién del contrato, siendo
irrelevante a estos efectos que se Irate de un contrato de duracion
determinada o indefinida’* Asi, y como apunta F. Martinez Sanz (ver
nota 32), el derecho a la indemnizacién por clientela naceria en los
casos de extincién del contrato por transcurso del término pactado;
por advenimiento de la condicién resolutoria a la-que se hubiese
sometido, en su caso, el contrato; por mutuo disengo, con indepen-
dencia de quien adopte la iniciativa de poner fin a_la relacién con-
tractual; por muerte o fallecimiento del agente; muerte del empresa-
rio cuando lo denuncien sus sucesores respetando el plazo de
preaviso preceptivo; por denuncia del empresario, salvo que venga
justificada por un previo incumplimiento del agente; o por denuncia
del agente, siempre que se apoye en circunstancias imputables al
empresario o se funde en la edad, invalidez o enfermedad del agente
y no pudiera exigirsele razonablemente continuar prestando sus ser-
vicios.

A los anteriores supuesios de lerminacion del conualo cabria
afiadir cualesquiera otros que hubiesen sido expresamente previstos
en el mismo, como por ejemplo la situacion de quicbra o insolvencia
del empresario, o ¢l cambio en la titularidad de las acciones o de los
cargos directivos de la sociedad que actie como tal.

2. Que ei agente hubiere aporiado nuevos clientes al empr
hubiere desarrollado sensiblemente las operaciones con los clientes
preexistentes.

Para que se cumpla este requisito es imprescindible gue el agente
haya aportado al empresario clientes «iuevos», es decir, clienles con
los que el empresario no habia mantenido con anterioridad relacio-
nes comerciales, o clientes que, habiendo interrumpido sus relacio-
nes con el empresario, las reanuden merced a la intervencion del
agente, o, en fin, clientes que amplien su gama de productos servidos
iniciaimente por el empresario, a otros distintos.

A la aportacién de nuevos clientes se equipara, alternativamente,
el incremento sensibie de las operaciones con la clientela preexisten-
te, circunstancia que se produciria no sélo caso de un aumento de
pedidos del mismo producto ya adquirido con anterioridad, sino

38. A este respecto no ofrece dudas ¢ articulo 28.1 de la Ley 12/1992: «Cuando se
extinga el contrato de agencia. sea por tiempo determinado o indefinido ...».
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también de otros distintos del mismo género fabricados por el em-
presario.”

> de estas operaci debe ser ibles, cuestion
que habrd que ponderar en cada caso, pero que, en definitiva, com-
porta un aumento de tal envergadura que sea susceptible de equipa-
rarse a la adquisicién de un cliente nuevo.

3. Que la actividad del agente pueda seguir reportando ventajas
sustanciales al empresario, requisito éste que si bien se basa en me-
ras expectativas de futuro, puede traducirse en la posibilidad de que
las relaciones comerciales establecidas ipor el agente sigan produ:
ciendo ventajas al empresario al continuar éste con los clientes cap-
tados por dicho agente, correspondiendq a.este ltimo la carga de la
prueba de que tales relaciones se mantahdrdn en el futuro y podran’
seguir produciendo ventajas al empresatio, y que, ademds, éstas se-
rin «sustanciales», aspecto éste que creemos solo podra ser evaluado
en funcién del volumen de operaciones que hayva existido durante la
vigencia del contrato v de los rendlmlemm que aquéllas hayan pro-
ducido al empresario.

El procedimiento para fijar la cuantia de la indemnizacion da ori-
gen, ¢n buen numero de casos, a una especial litigiosidad, constitu-
yendo precisamente esa inseguridad un estimulo para que las partes
tiendan a dilatar en lo posible et proceso v poder asi sustituir lo que
son simples prondsticos o valoraciones ex ane por constataciones
ex post. La «eniaja sustancial» del empresario serd, en efecto, juzy:
da con base en un prondstico en lorno al comportamiento luturo de
las refaciones comerciales, en el que serdn (enidos en cuenta odos
los datos disponibles hasta el momento en que recaiga la decision del
juez de instancia, por lo que se comprende el interés que pueden
tener las partes en alargar el proceso.”

39. F. Martinez Sanz. en la obra citada en la nota 32 (pag. 148), matiza que cuan-
do un cliente antiguo pasa a adquirir otros bienes de este mismo empresario pero de
un género totalmente distinto e estarta propiamente ante un supuesio de aportacion
de «cliente nuevon, con lo que no cabe excluir que un mismo cliente pueda ser <nuevos
y =viejor simultineamente, aunque para ello sea preciso que el agente logre convencer
al cliente del empresatio para que aquellos prodiictos qué haiita ese momento adquirfy **
de un competidor los adquiera, en lo sucesivo, del empresario representado,

40. Como ha sefalado la Audiencia vamcml de Vlzcava en Sentencia de 17 de
diciembre de 1997 facidn 358/96), «esta queda vinculada segun
tenor de la Lev a que el contrato pudiera continuar produciendo ventajas sustanciales
al empresario de no haberse extinguido. Sin embargo, dichos requisitos cuva acredita-
cmn compc(e al agente, resultan de diffcil pmeba v se ha de recurrir a elemenios

para su No es preciso la creacion de una
nueva cunem de clientes para que nazca tal derecho sino que basta con que ésia se
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de todas Jas circunstancias.

La Directiva incluye este Gltimo requisito para tener derecho a la
indemnizacién por clientela como elemento nivelador, que puede
operar tanto a favor como en contra, de manera que, si aun cum-
pliéndose los tres requisitos anteriores, no resulta justa la indemniza-
cién, no procedera ésta.

Légicamente corresponderda al empresario la carga de la prueba
relativa a que, pese a cumplirse los tres requisitos inieiales, la indem-
nizacion no es justa. -

La Directiva se limita a citar dos supuestos en los que resultarfa
equitativa la indemnizacion, siempre naturalmente: previo cumpli-
miento de los tres requisitos previos mencionados:

a) que exista una pérdida de comisiones por parte del agente, es
decir, que continuen realizindose operaciones entre el empresario y
los clientes aportados por ¢l agente por las cuales éste habria tenido
derecho al cobro de una comisién si no hubiera terminado el con-
trato.

b) que haya existido en el contrato un pacto de limitacién de
competencia que restrinja la actividad del agente una vez termirado
of contrato.” La existencia de un pacto de esta indole simplemente
juega a favor de la concesion de ta indemnizacion, pero no comporta
per se ¢l derecho a la misma.

La ausencia de tal pacto ne descarta ¢l cardcter equitativo de la
indemnizacion, pues dependera de la actividad que pase a desarvoilar
el agente al 1érmino del contrato, pudicndo resultar cquitativa s,
pese a no existir impedimento, el agente no se dedica a ninguna acti-
vidad que entre en competencia con la del empresario anterior, y no
resultar equitativa, si, por ejemplo, el agente facilita los clientes del
antiguo empresario a otro nuevo competidor de este Gitimo.

El amplio significado de la expresion «habida cuenta de todas las
circunstancias» permite puedan entrar en juego, a favor o en contra
de la indemnizacion, v por tanto modular el importe de ésta, otras

incremente e incluso que se mantenga. Y asl. en supuestos como el de autos en los que
el agente desarrolla su actividad a plena satisfaccion para el empresario durante cast
che afios con una cuantiosa cartera de clientes y volumen de negocios seguin refiere la
documental aporiada, procede el derecho a indemnizacion en los términos que se
cuantificarin».

La Directiva permite a los Estados miembros que incluyan o no este supuesto
como dato a valorar a efectos del caracter equi delai 16 éndoll
recogido la Ley espafiola 12/1992 en su asticulo 28.

2§
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ideraci disti de las exp idas en la Direc-
tiva, como por ejemplo el pago de isi muy elevadas d
la vi; ia del , en comy con las usuales en el sector
o lugar de actividad del agente; la contratacién por el empresario en
beneficio del agente y de forma voluntaria de un plan de pensiones o
un seguro de vida; la asuncién por el empresario de ciertos gastos
extraordinarios de pr i6n (publicidad, asi ia a ferias, etc.)
que hayan redundado en beneficio del agente al permitirle la capta-
cién de nuevos clientes; y, en definitiva, cualquier otra circunstancia,
que incumbiri probar a quien la invoque, que juegue como elemento
modulador a la hora de determinar el montante de la indemnizacién’
que resulte justa; sabretodo teniendo ent cuenta que la Directiva sim-
plemente impone unos limites maxi
i la, debiendo las partes
decidir el importe de la misma.

El limite mdximo impuesto por la DirectiVa a la «indemmizacion
por clientelu» es el de no poder exceder de una cifra equivalente ai
importe medio anual de las remuneraciones percibidas por el agente
durante los tltimos cinco aftos, v, si el contrato remontara a menos
de cinco arios, a la media del periodo.”

La Directiva se limita pues a sefialar unos topes miximos indem-
nizatorios, pero sin indicar reglas de cuantificacion,” lo que en la
mayoria de los casos puede compli u cileulo, si no existe avenen-
cia entre las partes.

8} en su caso, el juez o drbitro

6.3. Indemnizacion por dafios v perjuicios

La «indenmmizacion por clientela», no e¢s plies derivacién necesaria
de un incumplimiento contractual del empresario, sino expresion de
la necesidad de retribuir al agente, al término del contrato, incluso
por fallecimiento de aquél,” la actividad desarrollada por el mismo
en la medida en que sus frutos van a prolongarse después de dicha
terminacion. De ahi que su concesion no sea obsticulo para que,
ademds, el agente pueda reclamar se le resarza de cuantos dafios ¥y

42, Articulo 17.2.5) de la Divectiva y 28.3 de la Ley 12/1992.

43 A diferencia de lo previsto para los Representantes de Comercio en e art. 11
del Real Decreto 1333/1985 que establece en su apartado dos: «Para calcular la indem-
nizacion por la clientela se compararan las listas de clientes establecidas conforme a lo
dispuesto en el articulo 5.”, al iniciarse v extinguirse la relacin laboral, tomando. en
su caso, cn consideracion el incremento del volumen de las operacicness.

44 Antfculo 7.4 de la Directiva y 28.2 de la Ley 12/1992.
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perjuicios haya podido ionarle la terminacién de sus relaci
con ¢l empresario.

Pese a las dudas interpretativas que la propia Directiva plantea al
reconocer primero (articulo 17.1) la reparaciéh del perjuicio causado
como alternativa a la sindemnizacién por clientela», y luego admitir
abier que la cc i6n de esta tltima «no impedird al agente

1 por darios y perjuicios» (articulo 17.2.c) parece obvio que la
indemnizacién por clientela no cierra el camino a la posible exigen-
cia de otras responsabilidades a que pudiera haber lugar, lo que sirve,
a su vez, para precisar la naturaleza remuneratoria y no indemniza-
toria de la «indemnizacion por clientela». X

Asi pues, y con independencia de esta ultima, podra el agente re-
clamar cuantos perjuicios le hubiese ocasionade una ruptura del
contrato per incumplimiento del empresario, por ¢jemplo si éste
rescinde un contrato de duracién indefinida sin cumplir el plazo de
preaviso previsto, v sin causa que le exima de tal requisito, o si es ¢l
agente quien rescinde el contrato por incumplimiento de alguna de
las obligaciones impuestas al empresario."

Hay que coincidir pues con la mayoria de los autores en que la
posibilidad det agente de reclamar por dafios v perjuicios s¢ basa en
los principios generales del derecho comiin que vineulan su exigibili-
dad al incumplimiento contractual,” sin que en esta materia pueda
hablarse de un numerns clausus de supuestos indemnizables como
erréneamente podria dar a entender ef texto del articulo 17.3 de la
Directiva ' que, como se dijo antes, regula la weparacion del perjuicio

45. Ast o ha 4 la Audiencia Pr | de Albacete en
Sentencia de 15 de noviembre de 1997 ai sedalar: «<La indemnizacion por dados v
perjuicios, compatible con la indemnizacion por clientela, tene por objeto compensar
al agente comercial el quebranto que produce la extincion no juslicada de un contra~
10 decidida por el empresario: es decir, es la que obliga al cmpresario a abonar los
gastos que ¢l agente hava desembolsado para llevar a cabo la actividad contratada,
siempre que dichos gastos se hayan producido siguiendo las instrucciones del empre-
sario y no de la voluntad o ia del propio agenten.

46. En nuestro Derecho el articulo 1.101 det Cadigo Civil: «Quedan sujetos a la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus

bli i en dolo, negligencia o dad. v los que de cualquier
medo contravinieren al tenor de aquéllass.

47, Este articulo reconoce ai agente el derecho a la reparacion del perjuicio que le
ocasione la terminacion de sus relaciones con et empresario si dicho perjuicio resulta,
en particular, de la terminacién en unas condiciones:

- que priven al agente comercial de las comisiones de las que hubiere podido be-
neficiarse con una ejecucién normal del contrato a la vez que le hubiese facilitado al
empresario unos beneficios sustanciales debidos al agente comercial:
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sufrido por el agentes como alternativa a la «indemnizacion por clien-
tela», para casos de Estados miembros que, no recogiendo en su le-
gislacién interna esta figura resarcitoria, optaran tinicamente (caso
de Francia) por reconocer al agente el «derecho a la reparacion del
perjuicio que le ione la terminacion de sus relaci con el empre-
sanos.

6.4. Inexistencia y pérdida del derecho a indemnizaciones

La Directiva contempla tres supuestds en los que, pese a concurrir
los requisitos para ello, no habra lugar a indemnizacién alguna.®

a) Cuando el empresario haya puesto fin al contrato por un in-
cumplimiento imputable al agente.

b) Cuando el agente hava puesto fin.al contrato, a menos que esta
terminacion estuviere justificada por -circunstancias atribuibles al
empresario o por la edad. invalidez o enfermedad del agente comer-
cial, circunstancias por las que va no se puede exigir razonablemente
la continuidad de sus actividades.

¢) Cuando, en virtud de pacto con el empresario, ¢l agente comer-
cial ceda a un tercero los derechos v obligaciones de que es titular en
virtud del contrato de agencia,

Aun existiendo pleno derecho a las‘indemnizaciones examinadas,
se perderd aquél si el agenle (0 en caso de fallecimicnto sus herede-
ros). no las reclaman al empresario en ¢l plazo de un ano desde la
terminacion del contrato.”

= ¥to que no havan permitido al agente comercial amortizar los gastos yue bubiere

realizado para la ejecucion del contrato aconsejado por el empresario.
 Curiosamente la Ley 12/1992 pese a optar por la formula de la «indemnizacion por

clientela» en su articulo 23, regula, ademas v con independencia de ésta. en su articu-
Io 29, la «indemnizacion de dafios v perjuicios» pero limitada a un case concreto; et
empresario que denuncie unilateralmente ¢l contrato de agencia de duracion indefi
da vendra obligado a indemnizar los dafos v perjuicios que. en su caso, la extincien
anticipada haya causado al agente. siempre que la misma no permita la amortizacion
de los gastos que ¢t agente. instruido por | empresario, hava realizado para la ejecu-
<i6n del contratos.

Una acertada critica a esta redaccion se encuentra en la obra de F. Martinez Sanz
citada en la nota 32.

48, Artfculo 18 de la Directiva y 30 de la Lev 12/1992

49 Anticulo 17.4 de Ia Directiva v 31 de la Ley 12/1992.
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7. Pautas para la f lizacién de un b i

agencia comercial

Examinados los aspectos basicos del contrato de agencia comer-
cial, a la luz de la Directiva comunitaria, parece oportuno facilitar
una serie de recomendaciones practicas en cuanto a las pautas a
seguir tanto para la eleccién del agente adecuado, como para la for-
malizacién del contrato que blezca el cuadro obli ! por el
que vayan a regirse sus relaciones con el empresario.

7.1.  Seleccién del agente adecuado

Como afirma L. de la Rosa,” la buena eleccion de un agente co-
mercial competente retribuye con creces el tiempo v el esfuerzo dedi-
cados a buscarle y encontrarle. Si se elige a la persona idénea, la
posibilidad de realizar negocios es grande: si la eleccién es errénea se
acumulan contratiempos y debe repetirse el proceso. La eleccion
lleva tiempo.

Veamos las pautas que cabria seguir para la eleccion del agente
adecuado:

a) Localizacion

Para cllo puede acudirse a distintas fuentes:

Cémaras de Comercio locales (bolsa de contratacion), Bancos co-
rresponsales en el exterior de los de la empresa establecidos en Espa-
fia, Asociaciones de agentes comerciales en el pais extranjero, publi-
cacion de anuncios en periédicos extranjeros, informacion de
clientes, si se han efectuado con anterioridad ventas directas, infor-
macién de empresas que exportan productos complementarios, in-
formacién de intermediarios que actdan en la distribucién, agencias
de publicidad y gabinetes de asesoria en paises extranjeros, Oficinas
Comerciales espaiiolas en el exterior, Cdmaras de Comercio espaiio-
las o mixtas, y ferias comerciales que se celebren en el pafs en que se
busque representacién, que son a menudo lugar privilegiado para
entrar en relacién con candidatos.

50. Luis de la Rosa Alemany, «Marketing Internacional. &‘pﬂ_nsién de la I_Em-
presa hacia el exteriors, Centro de Estudios de Economia Internacional. 3.* edicién,

pag. 81.

>

.
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b) Contacto y preseleccion

.

Una vez se dispone de la lista de posibl didatos es j
ble bl por cor d: cuanto m4s precisa

mejor, es decir, dando detalles sobre los productos que se desean
introducir y remitiendo folletos, muestras (si el producto lo requiere),
fotografias y caracteristicas descriptivas, pasando a solicitar un
acuerdo de principio para continuar con las deliberaciones.

Para la segunda fase de la preseleccion es recomendable despla-
zarse al pais y, mediante un cuestionario’ previamente establecido;
entrevistar a todos los seleccionados v con posterioridad comprobar
las referencias aportadas, la autenticidad: de sus contestaciones y el
grado de penetracion que tienen en el mercado.

¢) Eleccion \

Para ello debe prestarse atencidn a su reputacién entre proveedo-
res, clientes v bancos. experiencia comercial en general, experiencia
en productos similares al que se pretende comercializar, organiza-
cion de ventas, material v humana, mélodos de trabajo, productos
que hava comercializado v que actualmente promocione, volumen de
venlas anual que promueva v tasa de expansion anual, sectores geo-
graficos abarcados en el pasado v en ¢l presente, potencial de «sroe-
kagen, servicio postventa de que dispone, conocimicnto de idiomas v
su refacion con el mudio oficial del pais (Aduanas, Ministerios v otras
instituciones relacionadas con ¢l comercio exterior

Con [recuencia se deberd elegir entre una olicina de representa-
cién importante, de buena reputacion, con buehas instalaciones pero
con muchos productos a promocionar, v otra mds agresiva comer-
ciaimente, dvida de promover negocio. pero con menos clientela
hecha.

Salo tras un detenido y minuciose examen de aquellas condicio-
nes que posee cada uno de jos entrevistados, en funcion de las nece-
sidades de promocicn v de los objetivos en cantidad y plazo que deba
cumplir la empresa, se podra estar en situacion de tomar una deci-
sién.

7.2.  Contrato escrito v ley aplicable al mismo

Es en todo punto aconsejable que, una vez elegido el agente ade-
cuado, se formalice un contrato escrito en el que se recojan, con la
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mayor precision posible, al menos todos aquellos aspectos que la
experiencia profesional indica que suelen resultar conflictivos, y que
analizaremos someramente en el epigrafe siguiente.

No quiere decirse con ello que la forma éscrita sea un requisito
imprescindible para la validez del contrato, al menos en las legisla-
ciones comunitarias vista la libertad de forma que permite la Directi-
va, pero si lo es a efectos probatorios del contenido obligacional
asumido por cada una de las partes, mds dificil en la medida en que
no exista constancia escrita.” Y también lo es para la eficacia de de-
terminados pactos contractuales (clausula de no competencia, asun-
cién de riesgos, plazos mayores de preaviso que los establecidos en la
Directiva).

Ademds, la ausencia de contrato escrito puede dificultar el deter-
minar, caso de conflicto, la ley por la que debera resolverse el mismo,
sobretodo si el agente con el que se establece la relacion tiene su sede
de actividad en un pais tercero no miembro de la Unién Europen, v,
por tanto, con una legislacién nacional no necesariamente coinciden-
te con las prevenciones impuestas por la Directiva 86/633 a que se ha
venido haciendo referencia en este Capitulo.

Esta Directiva ha permitido una armonizacion a nivel de Estados
comunitarios, pese a que no todos han trasladado a su legislacion
interna su contenido de lorma idéntica, que permitirfa dar solucion
legal bastante uniforme a cualquier contlicto entre partes esiableci-
das en dichos Estados, aungue no existiese contralo escrito, pero
pudiera acreditarse de algtin otro modo la existencia de la relacion de
agencia teorrespondencia, abonos de comisiones, ete.).

Mas problematico resultaria si el conllicto surgiera entre un em-
presario comunitario ¥ un agente establecido fuera de la Union Eu-
ropea, v debiera resolverse el litigio ante los Tribunales del pais dul
agente. pues aquéllos tenderian a aplicar la Ley interna en su integri-
dad, cuyo contenido seria normalmente desconocido para el empre-
sario.

Esto nos lleva a considerar un aspecto sumamente importante en
relacion al contrato de agencia. sobre el que todas las legislaciones
internas que lo contemplan suelen contener unas normas imperativas
que no pueden ser objeto de pacto en contrario ni siquiera por con-

51. Debe tencrse en cuenta, ademds. que a nivel comunitario es un derecho irre-
nunciable, reconocido en el articulo 12 de la Directiva ef de que cada parte. previa
solicitud, obtenga de la otra parte «un escrito firmado en el que se mencione el vonte-
nido del contrato, incluido el de los apéndices ulteriores».
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trato escrito.” Es la cuestién relativa a qué ley resultard aplicable en
caso de conflicto y consiguiente litigio.

La Ley aplicable a todo contrato puede ser libremente elegida por
las partes,” pero tal eleccién debe constar de forma expresa en el
propio contrato, lo que obliga a sopesar esta cuestién a la hora de
redactar el mismo.

La Camara de Comercio Internacional, en el modelo de contrato
de agencia comercial que ha divulgado ™ v que se repreduce como
Anexo II de este Capitulo, recomienda la sumisién a los principios
legales generalmente reconocidos en comercio internacional como
aplicables a los contratos de agencia internacional, con exclusion de
las leves nacionales, aunque si el Agente estd establecido dentro de la
CE. deban aplicarse las disposiciones obligatorias de la Directiva
comunitaria. Basa pues la C.C.L. ¢l modelo de contrato en lo que ha
venido en llamarse «lex inercatoriu» internacional. segun la termino-
logia acunada por B. Goldman,” v que se ha ido construvendo sobre
cuatro pilares fundamentales: los usos v costumbres mercantiles, los
contratos-tipo, las condiciones generales v regulaciones prolesionales
v la jurisprudencia arbitral, contigurando 1odos ellos los apricipios
legales generalmente reconocidos en comercio intenacional

El propasito de esta solucion es, sextin ku propia C.C.L, asestirar
que las normas del modelo de contraio puedan aplicarse de lorma
unitorme o empresarios v agentes de distintos paises sin Ly inrerte
rencia de las leves nacionales. que pueden dilerir en una serie de
aspectos, dando alos arbitros una mavor libertad paca interpretar ol
contato, pudiendo aplicar, en agnedlos casos en que los terminos
especilicos del mismo no se expresan, fos usos comerciates + fos
principios generales del Derecho :

32 Claro eremplo es Ta Lev espariola 121982 cuvo artienlo 3 declun el carter
imperative de sus preceptos 3 no ser que en la propia Lev ~e disponga evpreaimente
otra cosa.

33. Este principio general de libre cleccion aparece claramente reconacido en ol
articulo 3 del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre Ley aplicable o fax
obligaciones contractuales, vigente entre los Estados miembros de 1a U.E, v tmbin
en la mavoria de legislaciones internas, incluso en matema de agencts comercil
siendo un claro exponente a Ley espaniola 1211992 en su mticulo 3: «En defecto de Tev
que les sea expresamente aplicable. las distintas modalidades del vontrato de agencia
cunlquiera que sea su denominacion, se regirdn por lo dispuesta en la presente lev

34, Publicacion n.” 496 de Ja C.C.L Ver articulo 23

5. B. Goldman, «Frontieres du droit t lex mercatorias. Archivos de Filosofia del
Derecho, 196+




N

56

i en el . I

Contratos de
Pero en materia de agencia comercial concurre una circunstancia
muy especial que nose da en otros contratos y es la emstencna. como
se dl]o antes, de ¢ en las legisl inter-
que dificilmente podrén obviarse, m4s aun si el tema litigioso es
pl:mteado ante tribunales de justicia del pais en que el agente tiene
su sede e, incluso, si se recurre al arbitraje pues la validez y/o ejecu-
ci6n de la decisién arbitral puede depender de que los arbitros hayan
tenido en cuenta o no dichas disposiciones imperativas. Y ello aun
cuando se hubiese pactado la aplicacién de una ley extranjera.”

Por ello en el articulo 23.3 del modelo C.C.1. se recoge la imposi-
cién a los arbitros de que consideren las disposiciones legales obliga-
torias en el pais donde esté establecido el agente que sean aplicables
incluso si las partes someten el acuerdo a una legislacion extranjera.

Una alternativa que se viene utilizando, incluse para contratos
con agentes no establecidos en la U.E., es la de pactar en el contrato
como ley aplicable la propia Directiva 86/653, pero ello puede com-
portar un serio inconveniente: que en un pais no comunitario no se
admita como ley sustantiva por cuanto las Directivas no tienen apli-
cacion directa al precisar un posterior desarrollo normativo 7 con lo
que los litigantes se volverfan a encontrar con que ¢i conflicto acaba-
ria resolviéndose de acuerdo con la ley del pais del agente, sobretodo
si aquél se plantea por via judicial v no arbitral, solucion a la que, por
otro lado, se llegaria si se omitiera toda referencia en el contrato a la
ley aplicable pues tal es la norma contlictual que impera ¢n la mavo-
ria de ordenamientos internos v Convenios internacionales.

S6. En este sentido es claro el articulo 3.3 del Convenio de Roma sobre ley aplica-
ble (ver nota 33} al establecer que la eleccion por las partes de una lev extraniera no
podrd afectar, cuando todos los elementos de la situacion estén tocalizados en el mo-
mento de esta eleccion en un solo pais. 3 las disposiciones que la lev de ese pais o
permita derogar por contrato, ds

57. Astresulta de lo dispuesto en el articulo 189 del Tratado de Roma. Sin embar-
go. en ocasiones el Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha reconocido la eficacia
dlrecm de Ins D|recnvas :unnda sus términos sean suficientemente claros, precisos ¢

de 4 de dici de 1974 v 19 de enero de 1982, entre
otras}, pero tal eﬁcacm no puede invocarse en relaciones entre particulares, sino sélo
frente a la Administracion nacional del Estado miembro que demore su transposicion
al Derecho interno.

58. El articulo 4 del Convenio de Roma sobre ley aplicable (ver notas 53 v 56) re-
mite, en ausencia de ley elegida por las partes, a la ley del pais con el que el contrato
presente los vinculos mas estrechos, presumiéndose que ésta es la del pais en que la
parte que deba realizar la prestacion caracterfstica tenga. en el momento de la celebra-
cién del contrato, su residencia habitual o su administracién central. Al ser la presta-
cién caracterfstica de un contrato de agencia la funcién mediadora del agente. es claro

29
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7.3. Precauciones y cliusulas bésicas del contrato

Resta las p iones que deberian adop-
tarseen la redaccxon de las cléusulas o pactos mds importantes de un
contrato de agencia, antes de ofrecer uno de los modelos mas utiliza-
dos } elya do de la Cémara de Comercio Inter-
nacional que se reproduce en el Anexo II de este Capitulo:

a) Encabezamiento

Deben formularse las mismas recomendaciones que para cual-
quier otro contrato, comenzando por la importancia de identificar
debidamente a las partes y, en su caso, a los que actian en su repre-
sentacion, comprobando que estos ltimos tienen poderes suficientes
para concluir el contrato en cuestién y que se encuentran vigentes,
haciendo constar los datos de tales poderes v de’su debida inscrip-
cidn registral. Es aconsejable, asimismo, estampar la antefirma con
el nombre de cada una de las partes contratantes v la escritura a
maquina del nombre de las personas apoderadas que suscriban el
contrato, con el fin de evitar errores en posteriores transcripciones,
tanto mids posibles cuanto menos latinos sean sus nombres. Conviene
tambic¢n rubricar todas las paginas det contrato v de sus anexos.

También es aconsejable concretar la fecha v el lugar en que se ce-
lebra ¢l contrato, v ¢l de cumplimiento de las obligaciones, con ex-
presion del pais al que corresponda. Son muchas las ciudades que,
pertenceiendo a paises dilerentes, ticnen nombres homonimos,

bl Ambito territorial v objeto del contrao -

El contrato debe precisar, en primer lugar, el territorio en el que
deberi el agente desarrollar su funcion pues la omision de una clau-
sula de este tipo, o la inconcrecion de la misma, puede dar lugar a
conflictos cuando existan otros agentes del mismo empresario.

que por reenvio resultaria aplicable la lev de residencia habitual del agente o de su
administracién central si fuere una sociedad,

A similar conclusion cabrfa llegar en virtud del Convenio de La Hava sobre ley
aplicable a contratos de intermediarios v de representacion de {4 de mavo de 1975,
quie o se encuentra en vigor por flta de suficientes mtificaciones, v, on definitiva, por
aplicacion de las normas internas de conflicto, como es el caso del articulo 10.11 del
Cédigo Civil espariol que. remite a [a ley del pais donde se ejerciten las facuitades
conferidas.
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En segundo lugar, es importante especificar las mercancfas que
ser4n objeto de compra-venta por mediacién del agente, sobretodo
cuando e} contrato no se extienda a la totalidad de productos fabri-
cados por el emp oy, en ia, queden algunos de ellos
excluidos del &mbito objetivo del mismo.

Asimismo si, después de la entrada en vigor del contrato, el em-
presario tiene intencién de ampliar su produccién a nuevas mercan-
cias, conviene precisar si el contrato de agencia se extenders o no a
estas iltimas. -

Todo ello incluyendo, si es preciso, anexos al propio contrato, co-
mo los unidos al modelo de la C.C.I.

¢) Funciones del agente

La especificacion de cuales deban ser las funciones del agente de-
be comprender, fundamentaimente: si el agente puede o no cursar ai
empresario pedidos de fuera del dmbito territorial del contrato; si
estd o no facultado para firmar contratos en nombre del empresario
o debe limitarse a cursar pedidos, reservindose en tal caso el empre-
sario fa potestad de firmar los contratos de compra-venta asi como la
de aceptar o rehusar dichos pedidos; si estd o no autorizado a recibir
pagos de los clientes en nombre del empresario; v si, asume o no
algtin tipo de responsabilidad respecto al buen {in de la operacion
(el crederen).

d) Pactos de exclusiva y no competencia

Como se dijo anteriormente en el apartado 3.5 cualguier limita-
cién de las actuaciones del agente v/o del empresario deben pactarse
expresamente en el contrato, entendiéndose inexistentes tales limita-
cionies si no han sido expresamente previstas en este Gltimo.

Si se desea que algtin producto en concreto quede excluido de la
exclusiva es conveniente especificarlo expresamente. Asimismo si el
empresario desea no incluir en la exclusiva algun tipo de cliente
determinado (organismos publicos, grandes superficies, clientes
directos que va existian con anterioridad al contrato de agen-
cia, etc.), conviene indicarlo en e propio contrato o en un anexo al
mismo, con objeto de evitar que las operaciones realizadas respecto
a tales productos o clientes devenguen comisiones en favor del
agente, o a fin de establecer para estos casos un porcentaje inferior
de comision.
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Tambié'n debe ser objeto de pacto expreso, como se dijo, cualquier
prolqngamén de la restriccion de las actividades del agente una vez
tg;mmado el contrato, con el limite de dos arios tras dicha termina.
ci6n.

€) Organizacion de ventas

C_opviene precisar sj el agente viene o no obligado a mantener un
servicio post-venta capaz de atender evenituales reclamaciones de los
chenltes. 0 un stock adecuado de piezas de recambio; prever todo lo’
Ll;elanvo aca bl ia istehcia a ferias v otros medios

e promocién, la .fqrmz_xlde atender los gastos que éstos generen; v la
pOSlb.llldad de utilizacién por el agente’de las marcas, simbolos o
logotipos del empresario. v

También es recomendabie estipular si el agente estd o no faculta-
do a contratar subagentes, previendo, caso afirmativo, quién asumira
la responsabilidad de sus gestiones.

£} Objetivos mninimos de verra

Es absolutamente recomendable, pues elio servird de pauta para
Veljlll. ar el grado de efectividad del agente en su cometido, tifar lm();
objetives minimos anuales, considerando, incluso, incumplimicento
contractual ef no lograr dichos objetivos, que pueden irse actualizan.
do periddicamente. )

8 Intercambio de informacion

[ndependientemente del deber de informacion mutuo que lienen
am.ha_s partes, ¢s aconsejable prever, respecto al agente, la obligacion
de informar al empresario acerca de cualquier solicitud de és]e res-
pecto a sus actividades, condiciones de mercado, estado de la Comp.e-
tencia, legislacién aplicable en el territorio del agente; sobre la sol-
vencia de los clientes cuyos pedidos transmita al empresario
e'vitando cursar los de aquellos que puedan estar en mala siluacio’r{
financiera; sobre eventuales reclamaciones de clientes respecto a
posibles deficiencias de los productos; sobre cualquier vulneracion
Por parte de terceros, de la que tenga conocimiento en el ejercicio de
sus funciones, de los derechos del empresario en materia de patentes.
marcas o cualquier otra manifestacién de la propiedad industrial o
intelectual.
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de muestras, catilogos, listas de precios actualizadas y cualquier otro
tipo de informacién o elementos que sean necesarios para la activi-
dad del agente.

h) Comisiones. Cdleulo y pago de las mismas

Por ser elemento esencial del contrato de agencia. debe pormeno-
rizarse en el mismo todo lo relativo a la remuneracién’que se acuer-
de: porcentaje aplicable, tanto por operaciones concluidas en el terri-
torio del agente como fuera de ¢l, si éstas se hubieren autorizado; por
operaciones relativas a productos o clientes excluidos expresamente
del dmbito de la exclusiva en su caso concedida; y por asumir algin
tipo de responsabilidad sobre el buen fin de las operaciones (udel
credere»).

También debe especificarse la forma de calcular las comisiones
(se aconseja utilizar como base el precio ex-works de las facturas); el
momento del devengo de las mismas; plazo de pago, documentacion
que podran exigirse mutuamente las partes para la realizacién de
este iiltimo, y moneda en que deberd efectuarse.

i) Duracion def contrato

Es sumamente importante, por las consecuencias que podria tener
una resolucion anticipada ¢ injustiticada del contrato, que se especi-
fique en ¢l mismo si se establece por tiempo indetinido o por tivmpo
determinado, asi como la forma del preaviso en el primer caso, y la
posibilidad o no de prorrogas en ¢l segundo.

Una opcién recomendable es pactar un periodo inicial breve
(un afio por ejemplo) con prorrogas anuales automaticas salvo
preaviso.

i) Resolucion anticipada

Es muy conveniente detallar en el contrato los incumplimientos
que darén derecho a la otra parte a resolver sin necesidad de preaviso
¢l contrato antes de su vencimiento o el de las prérrogas, en su caso,
acordadas.

Las principales causas de i ki que suelen indicarse
como motivo de resolucién anticipada son: vulneracion de los pactos
de exclusiva o de no competencia, no alcanzar el agente los objetivos
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de venta estipulados, quiebra o situacién anémala similar,
impago o retraso en el pago de las comisiones, cambio en la titulari-
dad y/o direcci6n del negocio.

Puede, sin embargo, recurrirse a la férmula genérica de consi-

derar causa de r ion el i i de lquiera de las
obligaci 1 idas por una u otra parte, espe-
cificando unicar las circ i ionales que, no com-

portando incumplimiento, sean causa de Fescisién (quiebra, cambio
en la titularidad del negocio, etc.).

k) Indemnizacion por rescision

Como se dijo ampliamente en el apartado 7.2, al tratar de la
Ley aplicable al contrato, las partes deberan tener muy en cuenta
las disposiciones imperativas de la legislacién que resulte aplica-
ble, pues mientras que algunos paises no reconocen en su legisla-
cién interna derecho a la indemnizacion por clientela, en cuvo
caso podria excluirse toda indemnizacion de este tipo, en los pai-
ses cuya legislacion si contempla esta indemnizacion no seria
vilido un pacto que la excluvera, todo ello sin perjuicio del prin-
cipio general reconocido en todas las legislaciones de resarcir los
dados v perjuicios causados por incumplimicnto injustificado de
cualquier contrato.

U Lev aplicable

A tenor de lo expuesto en ¢ apartado 7.2 ¢y importante la eleccion
de ley aplicable, sobretodo si se quiere evitar 1 incidencia de la del
pais del agente, que, segin lo dicho, seria la que dirimiria las posibles
controversias en ausencia de pacto al respecto, eflo sin perjuicio,
segtin también se dijo, de la aplicacion de las normas imperativas de
esta tltima.

Las orientaciones de la C.C.L antes comentadas, en favor de la
«lex mercatoria» comportan una solucidn aceptable aunque con
las limitaciones que supone la existencia de las citadas normas
imperativas de la legislacion interna del pais en el que el agente
tenga su sede. De ahi que deba observarse una especial atencion
cuando se establezca un contrato de agencia en paises no miem-
bros de la U.E. y verificar como contempla la legislacion de éstos
dicho contrato.
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m) Solucion de controversias ’

Como en todo contrato, es importante establecer de antemano qué
via utilizar para resolver posibles controvérsias entre las partes, la
judicial o el arbitraje.

Pese a la gran aceptacién que dia a dia viene adquiriendo el arbi-
traje para resolver conflictos internacionales, siendo ésta la alternati-
va que propone la C.C.I. en el modelo de contrato. de agencia que se
reproduce en el Anexo II, no debe pasarse por alto-pna circunstancia
que puede resuitar conflictiva si la ley aplicable af conirato contiene
una norma imperativa que excluya la posibilidad de someterse a
otros Tribunales que no sean Ios del domicilio del agente, como es el
caso de la Ley espanola 12/1992.

El tema ha sido abordado por el Tribunal Arbitral de Barcelona
indicando que se trata de una norma tuitiva del agente, de la que se
desprende el cardcter imperativo de la timitacion de los pactos sobre
competencia territorial en sede de la jurisdiccion ordinaria, pero no
por cllo se prohibe el convenio arbitral, mediante el cual las partes
excluyen respecto de materias de su libre disposicion la intervencion
de la Jurisdiccion ordinaria, v por consiguiente se excluve la aplica-
¢ion de normas que regulan dicha Jurisdiccion.”

Consecuentemente, no resulta admisible pensar que en materia de
contrato de agencia, v menos cler internacional,
deba excluirse la posibilidad de someter las discrepancias a arbitraje

mediante pacto expreso en tal sentido.

dste s de o

39. La Ley espaiola 12/1992, en su disposicion adicional. estall wLa compe;
tencia para conocer de las acciones derivados del contrato de agencia correspondera
al Juez del domicilio del agente, siendo nulo cualquier pacto en contrarios. Sin duda
1o que pretende fa lev es proteger al agente. parte normalmente mas debil en el con-
trato, respecto a imposiciones del empresario de (ener yue litigar en los tribunales
del domicilio de este tltimo. consideradas abusivas por la Directiva 93/13 de 5 de
abril de 1993 v por reiterada Jurisprudencia de nuestro Tribunal Suprema (Senten-
cias de 12 de Juho de 1996, 25 de noviembre de 1996 v 12 de mavo de 1997), si bien
en todos los casos se hace r!f:rencxa a commms de thesmn es decir, impuestos por
una parte a otra, v cel con 51 que no tienen los
agentes comerciales.

60. Acuerdo 428/97 de $ de marzo de 1997. En este Acuerdo llega el Tribunal arbi-
tral a plantear que la tesis contraria Ilevana a excluir totalmente el arbitraje de nuestro
sistema juridico por visto et do del artieulo 117.3 de la
Constitucion espafiola en que también se utiliza el término ~exclusivamente> para
atribuir a los Jueces y Tribunales ordinarios la facultad de juzgar.
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74. Aspectos fiscales

Por iltimo, resta referimos brevemente a un tema que no suele
ser tenido en cuenta a la hora de redactar contratos internacionales
de agencia y puede provocar posteriormente confusion entre agente v
empresario a la hora de facturar aquél a éste sus comisiones. Se trata
del régimen tributario al que éstas quedan sometidas v las corres-
pondientes obligaciones fiscales de una y otra parte.

Por lo que se refiere a la tributacién dspanola. debemos dxferen-
ciar a estos efectos entre:

a) Imposicion directa

Los agentes comerciales establecidos en Espafia tributaran en este

pais por [RPF o Impuesto de Sociedades, segun sean personas fisicas
o juridicas, por su volumen anual de ingresos, débiendo el empresa-
rio pagador, si estd establecido en Espafia, efectuar la correspondien-
te retencion de IRPF, no de Impuesto de Sociedades, si paga una
comision a un agente, persona fisica, establecido en Espafia. aunque
hava mediado en una operacion de compra-venta internacional, Por
otro lado, el agente comercial establecido en Espufa viene obligado
al pago del Impuesto sobre Actividades Econémicas. )
s comisiones pagadas a agentes establecidos (uera de Espana
estin exentas lanto a electos del Impuesto de Sociedades como del
IRPF si su devengo se ha producido por haber intervenido en opers
ciones de compra-venta internacional, por lo que ¢f empresario espa-
fiol pagador du tales comisiones no viene <)hlmadn a clectuar reten-
cion alguna.”

bl Imposicién indirecta

Las comisiones de los agentes tienen incidencia en los dos tributos
que gravan las operaciones de importacion en la Comunidad Euro-
pea: los derechos de aduana y el IVA.

A efectos de los derechos de aduana a la importacion. la comision
de venta que satisfaga un importador, por indicacion de su suminis-
trador extranjero, a un agente de ventas de éste establecido fuera de
la U.E. debe integrarse en el «walor en aduanas» (ver mis adelante

61 Articulos 45 1b ¥ 2b de la Ley 43/1995 del Impuesto de Sociedades v 70 del
Reglamento del IRPF
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nota 153) de las mercancias importadas, base sobre la que se liquidan
tales derechos, aunque ncrmalmeme la comisién de venta la habra
pagado dir el ador jero a su agente y ya
figurara incorporada al valor de la mercancfa tributando asi tanto en
la base impenible de los derechos, como del IVA a la importacion.

No se integran en el wvalor en aduanass, por el contrario, las co-
misiones de compra que satisfaga el importador a su agente de com-
pras,” quedando por ello fuera de la base imponijble de los derechos
de aduanas, pero no del IVA a la importacién, como veremos segui-
damente.

A efectos del IVA, las comisiones quedan sujetas al tratamiento
que, para mayor claridad, distinguimos en los siguientes apartados, y
que es comun a todos los Estados miembros de la C.E. al estar armo-
nizadas las normas de este impuesto.

1. Agente de compras establecido en Esparia que actua por cuenta
de firma importadora espadola:

a} Si la empresa importa de pais tercero, no miembro de la U.E.,
la comision del agente no se integra en el «walor en aduanas», pero si
en la base del IVA. En tal caso la factura de! agente a su comitente
estd exenta de [VA™

b) Si la empresa efectia 1es ntraco iasn, el
agente debe facturar a su comitente con repercusion del [VA espa-
Aol

/

2, Agente de compras establecido en otro pais de la U.E. que actiia
por cuenta de firma importadora espafiola:

a) Si la empresa importa de pais tercero, ¢f tratamiento es igual
que en el caso anterior a).

b} Si la empresa efectta «adquisiciones intracomunitarias», el IVA
por el servicio prestado se devenga en el Estado miembro donde se
haya realizado materiaimente la compra, salvo que la empresa espa-
nola haya comunicado su NIF al agente, en cuyo caso éste no debe

62, Antjculo 32 del Cédigo Aduanero aprobado por Reglamento 2913/92 de 12 de
octubre de 1992.

63. Articulos 83.1.b) v 64 de la Lev 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Afadido,
dictada en desarrollo de las Directivas comunitarias sobre dicho impuesto. Al tratarse
de un tributo armonizado a nivel de todos los Estados miembros de fa Unién Europea.
el régimen que se recoge en este apartado v en los siguientes es et mismo en todos los
demas Estados.

64. r\rl(culo 70.6 de la Ley 37/1992 del fVA.
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» inchuir IVA por su servicio. La empresa deberd autoliquidar el IVA en

Espafia por ser sujeto pasivo.”

3. Agente de ventas establecido en Espafia que actia por cuenta de
exportador espaiol:

a) Si la empresa exporta a paises tercéros, el servicio esti exento
de IVA.™

b) Si la empresa efectia «entregas infracomunitarias», el agente
debe facturar su comision a aquélla con repercuslon del IVA.”

4. Agente de ventas establecido en otm pais de la U.E. que actia
por cuenta de exportador espanol: ¥

a) Si la empresa exporta a paises tercéros, ¢l tratamiento es igual
que en el caso a) anterior (exencién de IVA),

b) Si la empresa efectia «entregas intracomunitariasy, el IVA por
el servicio de mediacion se devenga en el'Estado miembro donde se
haya realizado materialmente la venta, salvo que la empresa esparola
haya comunicado su NIF al agente, en cuyo caso no debe éste factu-
rar [VA por su servicio. La empresa deberd autoliquidar el 1VA en
Espana por ser sujeto pasivo.™

S. Agente de ventas establecido en un tercer pais no miembro de la
U.E. que acttia por cuenta de exportador espafol: El servicio esta
exento de IVA."™

63. Articulos 70.6 y 842 de la Ley 37/1992 del IVA.
66. Articulo 21.6 de la Lev 37/1992 del IVA.
67. Articulo 70.6 de la Ley 37/1992 dei IVA.
68. Asticulos 70.6 v 84.2 de la Ley 37/1992 del IVA,
69. Articulo 70.6 de la Ley 37/1992 del [VA.
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ANEXO I

Artfculos de la Directiva del Consejo 86/653 de 18 de diciembre de 1986
relativa a la coordinacién de los derechos d_e Jos Estados miembros en lo

referente a los agentes comerciales i

y correlativos precep

de la Ley espafiola 12/1992 de 27 de mayo sobre Contrato de Agencia.

Directiva 86/653

_ CAPITULOI
AMBITO DE APLICACION

Articulo 1. 1. Las medidas de
armonizacion que establece la
presente Directiva se aplicarin a
las disposiciones legales, regla-

Ley 12/1992

CAPITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

Anticulo 1. Comrato de agencia.

Por el contrato de agencia una per-
sona natural o juridica, denominada
agente, se obliga frente a ora de ma-
nera ¢ ada o estable a cambio de

mentarias ¥ as de
los Estados miembros relativas a
las relaciones entre los agentes
comerciales v sus poderdantes.

A efectos de la presente Di-
rectiva, se entenderd por agente
comercial a toda persona que,
como intermediario independien-
te, se encargue de manera perma-
nente va sea de negociar por cuens
ta de otra persona, denominada en
lo sucesivo ol eempresarios, Ja
venta o la compra de mercancios,
ya sea de negociar v concluir estas
operaciones ¢n nombre v por
cuenta del empresario.

3. Un agente comercial, con
arreglo a la presente Directiva, no
podri ser, en particulat:

- ni una persona que, en cali-
dad de drgano tenga e! poder de
obligar a una sociedad o asocia-
cién.

- ni un asociado que esté le-
galmente facultado para obligar a
los demds asociados.

- ni un administrador judi-
cial. un liquidador o un sindico
de quiebra.

una remuneracion, a Promover actos u
operaciones de comercio por cuenta
ajena, o a promoverlos v concluirtos
por cuenta v en nombre ajenos, coma
intermediario independiente, sin asu-
mir, salvo pacto en comirario, ¢l viesgo
v ventura de tales operaciones.

At 2. hndependencia del agente,

1. No se considerarin agentes los
representantes v viajantes de comacio
dependientes ni, en general, las perso-
nas que se encuentren vineuladas por
una relacion laboral. sea comtin o
especial, con ¢l empresario por cuva
cuenta actgan.

2. Se presumird que existe depen-
dencia cuando quien se dedique a
promover actos u operaciones de co-
mercio per cuemta ajena, o a promo-
vertos v concluirlos por cuenta v en
nombre ajenos, no pueda organizar su
actividad  profesional ni el tiempo
dedicado a la misma conforme a sus
propios criterios.

Art. 3. Ambito de aplicacion de la Ley
v cardcter imperativo de sus normas.
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Art. 2. 1. La presente Directiva
no se aplicar4:
- a los agentes comerciales cu-
ividad no esté d
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1. En defecto de ley que les sea ex-
presamente aplicable, las distintas
mo‘;lal.ifiadcs del contrato de agencia,

- a los agentes comerciales
cuando operen en las bolsas de
io 0 en los dos de

que sea su d se
regiran por lo dispuesto en la presente
Ley, cuyos preceptos tienen cardcter

materias primas,

- al organismo conocide por
el nombre de «Crown Agents for
Overseas Governments Adminis-
trations», tal v como se constitu-
v6 en el Reino Unido en virtud de
la lev de 1979 relativa a los
«Crown Agentss, 0 a sus filiales.

2. Cada uno de los Estados
miembros tendrd la facultad de
disponer que la Directiva no se
aplique a las personas que ejer-
zan las actividades de agente
comercial que  se  consideren
accesorias conforme a la ey de
dicho Estado miembro.

capiTeLon
DERECHOS Y OBLIGACIONES

Arr. 301 El agente comercial
debera en ol vjercicio deosus
actividades velar por los intereses
del empresario v actuar de forma
{eal v de buena fe.

2. El agente comercial, en
particular deberi:

a) ocuparse como ¢s dehido
de la negociacion v, en su
de la conclusion de las operacio-
nes de las que esié encargado:

b} comunicar al empresario
toda la informacion necesaria de
que disponga;

¢} ajustarse a las instruccio-
nes razonables que le hava dado
el empresario.

Arr. 4. 1. En sus relaciones
con el agente comercial, el em-

p a no ser que en ellos se
disponga expresamente otra cosa,

2. La,presente Ley no serd de apli-
cacién & los agentes que actien en
mercados secundarios oficiales o re.
glamentados de valores.

Art. 4. Prescripcion de acciones.

Salvo disposicién en contrario de la
presente: Ley, la prescripcién de las
acciones, derivadas det contrato de
agencia se regird por las reglas estable-
cidas en el Codigo de Comercio.

CAPITULO 1T
CONTENIDO DEL CONTRATO

SEccion 1.t
Actiwacion del agentte

Art. 5. Bjercicio de la agencia.

1. B! agente deberd realizar, por si
misma o por medio de sus dependien-
tes, la promocion v, en suocaso, la
conclusion de los actos u operaciones
de comercio Que se le hubieren enco-
mendado,

2. La actuacion por medio de sub-
agentes requerird autorizacion expresa
del empresario. Cuando el agente
designe la persona del subagente res-
pondera de su gestion.

Art. 6. Conclusion de actos v opera-
clones de comtercio en nontbre del em-
presario.

El agente estd facultado para promo-
ver los actos u operaciones objeto del
contrato de agencia, pero solo podra
concluirlos en nombre del empresario
cuando tenga atribuida esta facultad.
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presario deberé actuar de forma
leal y de buena fe.

2. El empresario, en particu-
lar, deber4:

a) poner a disposicién del
agente comercial la documenta-
cién necesaria que esté en relacién
con las mercancias de que se trate;

b) procurar al agente comer~
cial las informaciones necesarias
para la ejecucion del contrato de
agencia, y, en particular, en el
momento en que prevea que el
volumen de las operaciones co-
merciales va a ser sensiblemente
inferior al que el agente comer-
cial hubiera podido esperar,
ponerle al corriente de ello, con
razonable antelacion.

3. El empresario, por otra
parte, deberd informar al agente
comercial, dentro de un plazo
razonable, de su aceptacion, su
rechazo o de la no cjecucion de
una operacion comercial que vl
agente le hayva proporcionado.

Ant. 5. Lay partes ro podrin
pactar condiciones distintas de las
previstas en los articulos 3 v 4.

CAPITULO TII
REMUNERACION

Art. 6. 1. Si no hubiere
acuerdo sobre este punto entre
las partes y sin perjuicio de la

licacion de las di ici

S

Art. 7. Actuaaén por cumta de va-
rios empresarios.

Salvo pacto en contrario, el agente
puede desarrollar su actividad profe-
sional por cuenta de varios empresa-
rios. En todo caso, necesitara el con-
sentimiento del empresario con quien
haya celebrado un contrato de agencia
para ejercer por su propia cuenta o por
cuenta de otro empresario una activi-
dad profesional relacionada con bienes
o servicios que sean de igual o analoga
naturaleza y concurrentes o competiti-
vos con aquello; cuya contratacién se
hubiera obligado a promover.

Ant. 8 Reconocimiento v depdsito
de los bienes vendidos.

El agente esta facultado para exigir
en el acte de la entrega el reconoci-
miento de jos bienes vendidos, asi
como para efectuar ef deposito judicial
de dichos bienes en el caso de que el
tercero rehusara o demorase sin justa
causa su recibo.

Obligaciones de las partes

Art. 9. Obligaciones del ugente.

1. En ¢l e¢jercicio de su actividad
profesional, eb agente deberd actuar
lealmente y de buena fe, velando por
los intereses del empresario o empre-
sarios por cuya cuenta actie.

2. En particular, el agente debers:

a) Ocuparse con la diligencia de un
comerciante de Ja promo-

obligatorias de los Estados
miembros sobre el nivel de las
remuneraciones, el agente co-
mercial tendrd derecho a una
remuneracién de acuerdo con los
usos habituales donde ejerza su
actividad y por la representacién
de las mercancias que sean obje-
to del contrato de agencia. Si no

cién v, en su caso, de la conclusién de
los actos u operaciones que se le hu-
bieren encomendado.

b) Comunicar al empresario toda
la informaci6n de que disponga, cuan-
do sea necesaria para la buena gestién
de los actos u operaciones cuya pro-
mocién v, en su caso, conclusién, se le
hubiere encomendado, asf como, en

oy,
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existieren tales usos, el agente
comercial tendrd derecho a una
remuneracién razonable que
tenga en cuenta todos los elemen-
tos que hayan intervenido en la
operacion.

2. Se considerard como comi-
sién, a efectos de la presente
Directiva, cualquier elemento de
la remuneracién que varfe segin
el ntimero o el vaior de las opera-
ciones.

3. Los articulos 7 a 12 no se
aplicarin cuando el agente co-
mercial no sea remunerado. en
todo o en parte, mediante comi-
sion.

Are. 7. 1. El agente comercial,
tendra derecho a la comision por
una operacién comercial que se
haya concluido mientras dure ol
contrato de agencia:

a) cuando la operacion se ha-
va concluido gracias a su iner-
vencion; o

b} cuando fa opericion se ha-
va conctuido ¢on un tereero cuva
clientela hava obtemido  ante-
riormente para operaciones del
mismo tipo.

2. El agente comercial, por
una operacion que se hava con-
cluido mientras dure ¢l contrato
de agencia, tendrd  derecho
igual alac :
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icular, la relativa a Ia solvencia de
los terceros con los que existan opera-
ciones pendientes de conclusién o
ejecucion.

¢} Desarrollar su actividad con
arreglo a las instrucciones razonables
recibidas del empresario, siempre que
no afecten a su independencia.

d) Recibir en nombre del empresa-
rio :ualquler clase de reclamaciones de
tercerds”_sobre defectos o vicios de”
calidad o cantidad de los bienes vendi-
dos v de los servicios prestados como
consecuencia de las operaciones pro-
movidas, aungue no las huhlem con-
cluido. -

¢/ Llevar una contabilidad inde-
pendiente de Ios actos u operaciones
refativos a cada empresario por cuva
cuenta actie,

Art. 10, Obligaciones del empresa-
rio.

[ En sus relactones con el agente,
el emprusario deberi actuar leatmente
v de buena fe.

2. En particular, ¢l empresario de-
berid:

a}t Poner a disposicion del agente,
con antelacion suticiente v en cantidad
apropiada, los muestrarios, catalogos,
taritas v demiis documentos necesarios
para el ejercicio de su actividad profe-
sional.

/n meu ar al agente todas las in-
for necesarias para la ejecu-

=va sea cuando esté a cargo
de un sector geogrifico o de un
grupo determinado de personas,

-va sea cuando disfrute del
derecha de exclusividad para un
sector geografico o para un grupo
determinado de personas,

v siempre que se haya con-
cluido la operacién con un clien-
te que pertenezca a dicho sector
0 grupo.

cion del contrato de agencia v, en
particular, advertirle, desde que tenga
noticia de e¢llo, cuando prevea gue el
volumen de los actos u operaciones va
a ser sensiblemente inferior al que el
agente hubiera podido esperar.

c) Satisfacer la remuneracion pac-
tada.

3. Dentro del plazo de quince dias,
el empresario deberd comunicar al
agente la aceptacion o el rechazo de la
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i d: i de-

Los Estados miemt debe-
ran incluir en su ley alguna de las
posibilidades mencionadas en los
dos guiones precedentes.

Arnt. & El agente comercial,
por una operacién comercial que
se haya concluido después de la
terminacién del contrato de agen-
cia, devengar4 la comisi6n:

a) si la operacién se debiere,
principalmente; a la actividad
que hubiere desarroilado durante
la vigencia del contrato de agen-
cia y si la operacién se hubiere
concluido dentro de un plazo
razonable a partir de la termina-
cién de dicho contrato; o

b) si, de acuerdo con las condi-
ciones mencionadas en el articulo
7. el empresario o el agente comer-
cial hubieren recibido el encargo
de un tercero antes de la termina-
cién del contrato de ugencia.

Art. 9. El agente comercial no
tendra derecho a la comision
mencionada en el articulo 7 si
ésta se debiere, en virud dei
artfeulo 8, al agente comercial
precedente, a no ser que, debido
a las circunstancias, fuere equita-
tivo compartir la comision entre
los agentes comerciales.

Art. 10. 1. Se devengard la
comisién en ¢l momento v en la
medida en que se presente una de
las circunstancias ientes:

a} el empresario haya ejecu-
tado la operacién;

b) el empresario hubiere de-
bido ejecutar la operacién en
virtud del acuerdo celebrado con
ef tercero;

¢) el tercero hubiere ejecuta-
do la operacién.

berd comunicar al agente, dentro del
plazo més breve posible, habida cuenta
de la naturaleza de la operacién, la
ejecucién, efecucion parcial o falta de
ejecucién de ésta.

SECCION 3.°
Remuneracion del agente

Art. 1. Sistemas de remuneracion.

1. La remuneracion del agente
consistird en una cantidad fija, en una
comisién o en una combinacién de los
dos sistemnas anteriores. En defecto de
pacto, la retribucién se fijard de
acuerdo con los usos de comercio del
lugar donde el agente ¢jerza su activi-

ad. Si ¢stos no existieran, percibird el

agente la retribucién que fuera razo-
nable teniendo en cuenta las circuns-
tancias que havan concurrido en lu
operacion.

2. Se reputa comision cualquier
elemento de la remuneracion gue seu
variable segun ol volumen o ¢l valor
de los actos u operaciones promovi-
dos, v. en su caso, concluidos por ¢l
agenie.

3. Cuando el agente sea retribuido
total o parcialmente mediante comi-
sion, se observara lo establecido en los
articulos siguientes de esta seccion,

rt. 12, Comision por detos t ope-
raciones concluidos durante la vigencia
del contrato de agencia.

1. Por los actos y operaciones que
se havan concluido durante la vigencia
del contrato de agencia, el agente
tendrd derecho a la comision cuando
concurra alguna de las circunstancias
siguientes:

a) Que el acto u operacién de co-
mercio se havan concluido como con-
secuencia de la intervencion profesio-
nal del agente.

3%
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2. Se devengar4 Ia comisién a
mis tardar cuando el tercero
hava ejecutado su parte de la
operacién o debiere haberla
ejecutado si el empresario hubie-
re ejecutado su parte de la opera-
cién.

3. La comisién se pagard a
mas tardar el dltimo dia del mes
siguiente al trimestre durante el
que se haya devengado.

4. No podrdn pactarse condi-
ciones distintas a las establecidas
en los apartados 2 v 3 en detri-
mento del agente comercial.

Arr. 1. El derecho a la comi-
sion solo podra extinguirse si
en la media en que:

- se demostrase que ¢l contra-
10 entre ¢t tercero v ¢l empresario
no serd ejecutado: v

~la no gjecucion no se deb
re a civeunstancias atrtbuibles al
empresario,

2. Las comisiones que hava
¢l agente comercial
duberdn ser devueltas si ol dere-
cho que dio origen o las mismas
se hubiere extinguido.

3. No podrai alief median.
e pacto fa disposicion del apo
tado | en detrimento del agente
comercial.

Art. 12, 1. El empresario en-
tregard al agente comercial una
relacion de las comisiones deven-
gadas, a mas tardar el 4ltimo dia
del mes siguiente al trimestre en
el curso del cual se devengaren.
Dicha relacién mencionara todos

7

b} Que el acto u operacién de co-
mercio se hayan concluido con una
persona respecto de la cual el agente
hubiera promovido v, en su caso, con-
cluido con anteroridad un acto u
operacién de naturaleza aniloga.

2. Cuando el agente tuviera la ex-
clusiva para una zona geografica o para
un grupo determinado de personas,
tendrd derecho a la comision, siempre
que ¢l aéfo i+ operacion de comercio se
concluyan durante la vigencia del con-
ato de ‘agencia con persona pertene-
ciente a dicha zona o grupo, aungue ¢l
acto u operacion no havan sido promo-
vidos ni ¢oncluidos por el agente,

Art. 13, Comrsion por actos 1 ope-
raciones concluidos con posterioridad a
la extincion del contrato de agencia.

1. Por los actos u operaciones de
comercio que se havan  concluide
después de la terminacion del contrato
de agencia, ¢l ageme tendra derecho o
la comision cuando concurra alguna
de las circunstancias siguicntes

a) Que ¢l acto u operacion se de-
ban principalmente ol actividad
desarrollada por o agente durante la
vigenciu del contrato, siempre que se
hubicran concluido dentro de Tos ey
meses siguientes a partie de da extin-
cion de dicho contrato,

b) Que el empresario o ¢l agente
havan recibido el encargo o pedido
antes de la extincion del contrato de
agencia, siempre que ef agente hubiera
tenido derecho a percibir la comision
de haberse concluido el acto u opera-
cion de comercio durante la vigencia
del contrato,

2. El agente no tendrd derecho a la

los el iales sobre
cuva base se hava calculado el
importe de las comisiones.

2. El agente comercial tendrd
derecho a exigir que se le pro-

por los actos u operacién
concluidos durante la vigencia del
contrato de agencia, si dicha comisio-
nes correspondiera a un agente ante-
vior, salvo que, en atencién a las cir-
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concurrentes, fuese equi-

P todas las infe .
nes que se hallen a disposiciér
del empresario, en particular un
extracto de los libros de contabi-
lidad, que le sean necesarias para
verificar el importe de las comi-
siones que le correspondan.

3. No podrdn alterarse me-
diante pacto las disposiciones de
los apartados 1 y 2 en detrimento
del agente comercial.

4. La presente Directiva no
interferira en las disposiciones
internas de los Estados miembros
que reconozcan al agente comer-
cial el derecho a consultar los
libros de contabilidad del empre-
sario.

CAPITULO IV
CELEBRACION Y TERMINACION DEL
CONTRATO DE AGENCIA

Are. 13. 1. Cada parte, pre-
via solicitud, tendrd derecho a
obtener de la otra parte un
eserito firmado en el que se
mencione ¢f contenido del con-
trato, incluido ¢f de los apéndi-
ulteriores. Tal derecho serd
irrenunciable,

2. Elapartado | no sera obice
para que un Estado miembro
pueda disponer que un contrato
de agencia sélo sea vilido si se

hace constar por escrito.

Art, [4. Los contratos de du-
racion limitada que sigan siendo
cjecutados por ambas partes
después de transcurrido el plazo
inicialmente previsto, se conside-
rarin transformados en contratos
de duracién ilimitada.

Art. 15. 1. Cuando el contrato
se haya celebrado para una du-

tativo distribuir la comisién entre
ambos agentes.

Art. 14. Devengo de la comisidn.

La comisién se devengard en el
momento en que el empresario hu-
biera ejecutado o hubiera debido eje-
cutar el acto u operacién de comercio,
o éstos hubieran sido ejecutados total
o parcialmente, por éf tercero.

Ant. 15. Derecho de informacion del
agente.

1. E! empresario entregard al agen-
te una relacion de las comisiones
devengadas por cada acto u opera-
cion, el ultimo dia del mes siguiente al
trimestre natural en que se hubieran
devengado, en defecto de pacto que
establezca un plazo inferior. En la
relacion se consignardn los elementos
esenciales en base a los que hava side
calenlado el importe de las comisiones.

2. El agene tendra derecho a exi
gir la exhibicion de la contabilidad del
empresario en los particulares necesa-
vios para veriticar todo 1o refative a fas
comisiones guie le correspondan v en fa
forma prevenida en el Codigo de Co-
mercio. lgualmente, tendra derecho a
que se le proporcionen las informacio-
nes de que disponga el empresario v
sean necesatias para verificar su
cuantia.

Art. 16. Pago de la comision.

La comision se pagard no mds tar-
de del Gltimo dia del mes sigujente al
trimestre natural en el que se hubiere
devengado, salvo que se hubiere pac-
tado pagarla en un plazo inferior.

Art. 17. Pérdida del derecho a la co-
misign.

El agente perderd el derecho a la
comisién si e} empresario prueba

Contrato de agencia comercial
racién ilimitada, cada una de las
partes podréd poner fin al mismo
mediante preaviso.

2. El plazo del preaviso serd
de un mes para el primer afio del
contrato, de dos meses para el
segundo afio, de tres meses para
el tercer afto y para los aios
siguientes. Las partes no podran
pactar plazos de preaviso mds
cortos,

3. Los Estados miembros po-
dran fijar el plazo de preaviso en
cuatro meses para el cuarto afio
de contrato, en cinco meses para
el quinto afo v en seis meses
para ¢l sexto afo v los afos
guientes. Podran decidir que las
partes no puedan acordar plazos
de preaviso mds cortos.

4. Si las partes pactaren pla-
zos mas largos de los previstos en
los apartados 2 v 3, el plazo de
preaviso que deberd respetar ol
empresario no deberd ser mas
corto del que deba vhservar el
agente comercial.

5. Siempre que las part
hubieran acordado otra o
final del plazo de preaviso debersi
coincidir con ¢l final de un mes
civil.

6. Las disposiciones del pre-
sente articulo se aplicardn a los
contratos de duracién limitada
transformados, en virtud del
articulo [4, en contratos de
duracién ilimitada, ddndose por
supuesto que en el calculo del
plazo de preaviso deberd inter-
venir la duracién limitada que
precede.

Art. [6. La presente Directiva
no podrd interferir la aplicacié

3

que el acto u operaciones concluidas
por intermediacién de aquél entre
éste y el tercero no han sido ejecuta-
dos por circunstancias no imputa-
bles al empresario. En tal caso, la
comisién que hubiera percibido el
agente a cuenta del acto u operacién
pendiente de ejecucion, deberd ser
restituidg inmediatamente al empre-
sario.

Art. 18, Reembolso de gastos.

Salvo pacto en contrario, el agente
no tendrd derecho al reembolso de los
gastos que le hubiera originado el
cjercicio de su actividad profesional.

Art. 19, Garantia de las operaciones
a cargo del agente,

El pacto por cuva virtud el agente
asuma el rfesgo v ventura de uno. de
varios o de la totalidad de los actos u
operaciones promovidos o concluidos
por cuenta de un empresario, serst nulo
st NG consta por eserito v con expres
sion de la comision a percibir.

SECCION 4
Profubicion de competencia

Art. 200 Linditaciones contractuuales
de la competentia.

1. Entre las estipulaciones del con-
trato de agencia. las partes podran
incluir una restriceion o limitacion de
las actividades profesionales a desa-
rrollar por el agente una vez extingui-
do dicho contrato,

2. El pacto de limitacion de la
competencia no podrd tener una dura-
cién superior a dos arios a contar des-
de la extincion del contrato de agencia.
Si el contrato de agencia se hubiere
pactado por un tiempo menor. ¢l pacto

e limitacién de la ia no

del derecho de los Estados
miembros cuanto éste prevea la

podra tener una duracién superior a
un afio.
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terminacién del contrato sin
reaviso:

a) debido a un incumplimien-
to de una de las partes en la eje-
cucién total o parcial de sus
obligaciones;

) cuando  intervengan cir-
cunstancias excepcionales.

Art. 17. 1. Los Estados miem-
bros adoptarn las medidas nece-
sarias que garanticen al agente
comercial, tras la terminacién del
contrato, una indemnizacién con
arreglo al apartado 2 o la repara-
cién del perjuicio con arreglo al
apartado 3.

2. a) E} agente comercial
tendra derecho a una indemniza-
cion en el supuesto v en la medi-
da en que:

-hubiere aportado nuevos
clientes al empresario o hubiere

desarrollado  sensiblemente  las
operaciones  con  los  clientes
existentes, siempre v cuando

dicha actividad pueda reportar
todavia ventajas sustanciales al
empresario; y

-l pago de dicha indemni-
zacion fuere equitativo, habida
cuenta de todas las circunstan-
cias, en particular, de las comi-
siones que el agente comercial
pierda y que resuiten de las
operaciones con dichos clientes.
Los Estados miembros podrin
prever que dichas circunstancias
incluvan también la aplicacion o
la no aplicacién de una clausula
de no competencia con arreglo al
articulo 20.

b} El importe de la indemni-
zacién no podrd exceder de una
cifra equivalente a una indemni-
zacién anual calculada a partir

s .

enel io infernacional

de la media anual de las remu-

Art. 21. Requisitos de validez del
pacto de limitacién de la competencia.

El pacto de limitacién de la compe-
tencia, que debers formalizarse por
escrito pard su validez, s6lo podrd
extenderse a la zona geogréfica o a
ésta y al grupo de personas confiados
al agente y sélo podra afectar a la clase
de bienes o de servicios objeto de los
actos u operaciones promovidos o
concluidos por el agente.

SECCION 5.
Formalizacidn del contrato

Am. 22,
por escrito.

Cada una de las partes podri exigir
de la otra, en cualquier momento, la
formalizacion por escrito del contrato
de agencia, en el que se hardn constar
las modificaciones que, en su caso, se
hubieran introducido en ¢l mismo.

Derecho a la formalizacion

CAPITULO 11
EXTINCION DEL CONTRATO

Art. 23. Duracion del contrato.

El contrato de agencia podrd pac
taive por tivmpo determinado o inde-
finido. $i no se hubiera lijado una
duracion determinada, se entenderd
que ¢l contrato ha sido pactado por
tiempo indefinido.

24. Extincion del contrato por
tienipo determinado.

1. El contrato de agencia conveni-
do por tiempo determinado, se extin-
guira por cumplimiento del término
pactado.

2. No obstante lo dispuesto en el
numero anterior, los contratos de
agencia por tiempo determinado que
continten siendo ejecutados por am-
bas partes después de transcurrido el
plazo inicialmente previsto, se consi.

33

neraciones percibidas por el
agente comercial durante los
dltimos cinco afios, y si el contra-
to remontare a menos de cinco
afios, se calculard la indemniza-
cién a partir de la media del
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derar4n transformados en contratos de
duracién indefinida.

Ar. 25. Extincion del contrato de
agencia por riempo indefinido: el prea-
viso.

de

periodo. 1. El contrato de agencia de dura-
c) La concesmn de esta in- | cién indefinida, se extinguird por la
al | d i il | de cualqui
agente reclamar por dafles ¥ | las partes mediante preaviso por escri-
perjuicios. to. .

3, E! agente comercial tendrd
derecho a la reparacion det per-
juicio que le ocasione la termina-
cién de sus relaciones con el
empresario.

Dicho perjuicio resulta, en
particular, de la terminacion en
unas condiciones:

- que priven al agente comer-
cial de las comisiones de lay gque
hubicra podido beneficiarse con
una ejeeucion normal del contra-
to a la ver. que e hubiese facilita
do al empresario unos benelicios
sustanciales debidos a la activi-
dad del agente comercial;

~vir que no havan permitido
al agente comercial amortizar los
gastas que hubicre iealizado para
fa ejecucion del contrato aconse-
jado por ¢l empy 0.

4. El duru.hu a fa indemniza-
cion contemplada en el apartado
2 o a la reparacion del dano con
arreglo al apartado 3 se produ
rd asimismo cuando la termina-
¢ién del contrato se realice como

fll

2. Eb plazo de preaviso serd de un
mes por; cada afio de vigencia del con-
trato, con un maximo de seis meses, Si
el contrato de agencia hubiera estado
vigente por tiempo inferior a un afio, el
plazo de preaviso serd de un mes.

3. Las partes-podrin pactar mayo-
res plazos de preaviso, sin que ¢l plazo
para el preaviso del agente pueda ser
inferor, en ningun caso, al establecido
para ¢l preaviso del empresario,

4. Salvo pacto en contrario el final
del plazo de preaviso coincidira con ¢l

uttimo dia def mes.
5. Para la determinacion del plazo
de preaviso de los contratos por tiem-

po determinado que se hubieren teans-
formado por minisierio de | ley en
contratos de duracian indefinida,
computari la duracion que hubiera
tenido el contrato por tiempo determi-
nado, adadiendo a la misma el tiempo
transcurrido desde que se produjo la
transformacion en contrato de dura-
cion indefinida.

e

Art. 26. Excepciones de lus reglas

del agente comercial.

5. El agente comercial perde-
réd el derecho a la indemnizacion
en los casos en los

I. Cada una de las partes de un
contrato de agencia pactado por tiem-
po determinado o indefinido podra dar
por finalizado el contrato en cualquier

apartados 2 v 3 si no hubiere
reclamado al empresario, en un
plazo de un ano desde la termi-
nacién del contrato.

mormento, sin necesidad de preaviso,
en los siguientes casos:

a} Cuando la otra parte hubiere in-

lido, total o parcial las
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6. La Comisién al bij o L
Consejo en un plazo de 8 afios a | establecidas.
partir de la notificacién de la pre- b} Cuando la otra parte hubiere si-

sente Directiva un informe sobre la
aplicacién del presente articulo y
le presentar4, en su caso, propues-
tas de medificaciones.

Art. 18. No habra lugar a in-
demnizacién o a reparacién con
arreglo al articulo 17:

a) cuando el empresario haya
puesto fin al contrato por un
incumplimiento  imputabie al
agente comercial que, en virtud
de la legislacién nacional, justifi-
care la terminacion del contrato
sin preaviso;

b} cuando el agente comercial
haya puesto fin al contrato, a
menos que esta terminacién
estuviere justificada por circuns-
tancias atribuibles al empresario
o por la edad, invalidez o enfer-
medad  del agente comercial,
circunstangias por las que va no
se pueda exigir razonablemente
la continuidad de sus actividade

¢) cuando, en virtud de pacto
con el empresario, el agente
comercial ceda a un tercero los
derechos y obligaciones de que ¢s
titular en virtud del contrato de
agencia,

do declarada en estado de quiebra, o
cuando haya sido admitida a tramite
su solicitud de suspensién de pagos.

2. En tales casos se entenderd que
el contrato finaliza a la recepcién de la
notificacién escrita en la que conste la
voluntad de darlo por extinguido y la
causa de la extincion,

Ant. 27. Extincion .por causa de
muerte.

El contrato de agencia se extinguird
por muerte o declaracién de falleci-
miento del agente. No se extinguiri
por muerte o declaracion de faileci-
miento det empresario, aunque puedan
denunciarlo sus sucesores en la em-
presa con el preaviso que proceda.

Art. 28, Indemmizacion por cliente-
lu.

. Cuando se extinga el contrato de
agencia, sea por tiempo determinado o
|ndghnld() el agente que hubiese apor-
tado nuevos clientes al empresario o
incrementado sensiblemente |
raciones con la clieniela preexi
tendra derecho a una indemnizacion si
su acuvxdad anterior puede Lonununr

ventajas al
empresano y resulta equitativamente
procedente por la existencia de pactos
de limitaciones de competencia, por

Art. 19. Las partes no podran
pactar, antes del i del
contrato, condiciones distintas de
las establecidas en los artfculos
17 y 18 en perjuicio del agente
comercial.

Art. 20. 1. A efectos de la pre-
sente Directiva, se denominard
clausula de no competencia todo
convenio que prevea una restric-
cién de las actividades profe-

las isi que pierda o por las
demas circunstancias que concurran.

2. El derecho a la indemnizacién
por clientela existe también en el caso
de que el contrato se extinga por muer-
te o declaracion de fallecimiento del
agente.

3. La indemnizacién no podra ex-
ceder, en ningln caso, del importe
medio anual de las remuneraciones
percibidas por el agente durante los
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sionales del agente comercial tras
la terminacién del contrato.

2. Una cldusula de no compe-
tencia sélo sers vélida en el su-
Puesto y en la medida en que:

a) se hubiere establecido por
escrito; y

b) estuviere dirigida al sector

dltimos cinco afies o, durante tado el
periodo de duracién del contrato si
éste fuese inferior.

Art. 29. Indemnizacion de daios y
perjuicios.

Sin perjuicio de la indemnizacién
por cllemela, el empresario que de-

geogréfico o al grupo de
y al sector geografico confiados
al agente comercial, asi como al
tipo de mercancias cuya repre-
sentacién corriere a su cargo en
virtud del contrato.

3. Lacldusula de no competen-
cia solo serd vilida para un periodo
maximo de dos afios despuss de la
terminacion del contrato.

4. El presente articulo no
afectard a las disposiciones de
derecho nacional que impongan
otras 1 iones a la validez o
a la aplicabilidad de las cldusu-
las de no competencia, o que
prevean que los tribunales pue-
isminuir las obligaciones
partes, derivadas de dicho
rdo.

CAPITULO V
DISPOSICIONT
Fi3

ALE:

Art, 24, Ninguna disposic
de la presente Directiva podra
obligar a un Estado miembro a
prever la divuigacion de datos en
caso de que dicha divulgacion
fuera contraria al orden pablico.

Art. 22, 1. Los  Estados
miembros pondrdn en vigor a
mas tardar, las disposiciones
necesarias para dar cumplimien-
to a la presente Directiva antes
del 1 de enero de 1990. Informa-
rén inmediatamente de ello a la

nuncie el de
agencia de duracién indefinida, ven-
dra obligado a indemnizar los dafios v
perjuicios que, en su caso, la extincién
anticipada hava causado al agente,
siempre que la misma no permita la
amortizacién de los gastos que el
agente, instruido por el empresario,
haya realizado para la ejecucion del
contrato.

Art. 30. Supuestos de inexistencia
det derecho a la indenmiizacion.

El agente no tendrd derecho a la
indemnizacion por clientela o de da-
flos ¥ perjuicios:

a} Cuanda el vmpresario hubiese
L‘([Il’l”llld() el contrato por causa de

de lus obli
legal o contractualmente establecidas a
cargo del agente.

b1 Cuando ol agente hubiese de-
nuaciado ¢l conrato, salve que fa
denuncia tuviesa como causa circuns-
tancias imputables al empresario o se
tundara en la edad, la invalidez o la
enfermedad del agente v no pudiera
exigirsele razonablemente la continui-
dad de sus actividades.

¢} Cuando, con ¢l consentimiento
del empresario, ¢l agente hubiese cedi-
do a un tercero los derechos v las obli- .
gaciones de que era titular en virtud
del contrato de agencia.

Art. 31. Prescripcion.

La accién para reclamar la indem-
nizacién por clientela o la indemniza-
cién de daflos y perjuicios prescribird
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Comisién. Las citadas disposi-
ciones se aplicardn en todo caso
a los contratos celebrados desde
su entrada en vigor.

Se aplicardn a los contratos
en curso a mis tardar el 1 de
enero de 1994.

2. A partir de la notificacién
de la presente Directiva, los Esta-
dos miembros comunicaran a la
Comisién el texto de las princi-
pales disposiciones de orden
legislativo, reglamentario o ad-
fministrativo que adopten en el
ambito regulado por la presente
Directiva.

3. No obstante, y en lo que
respecta a Irfanda v al Reino
Unido, ia fecha de 1 de enero de
1990 contempiada en <l apartado
1 se sustituird por la del 1 de
enero de 1994.

En lo que respecta a Italia, di-
cha fecha se sustituird por la del
1 de encro de 993 en lo referente
a las obligaciones resultantes del
articulo 17.

Arr. 23, Los destinatarios de

la presente Directiva son los
Estados miembros.

laboracién en el comerci

al afio a contar desde la extincién del
contrato.

Disposicign adicional, La compe-
tencia para ¢l conocimiento de las
acciones derivadas’ del contrato de
agencia corresponderd al Juez del
domicilio del agente, siendo nulo cual-
quier pacto en contrario.

Disposicion  transitoria. Hasta el
dia 1 de enero de 1994, los preceptos
de la presente Ley no serin de aplica-
cion a los contratos de agencia cele-
brado con antericridad a la fecha de su
entrada en vigor.
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ANEXO I
MODELO DE LA C.C.1. DE CONTRATO DE AGENCIA INTERNACIONAL

Se reproduce como Anexo II al Capitulo 2 el modelo que la Camara de
Comercio Internacional ha elaborado del contrato de agencia internacional,
al que define en su prefacio como medio mas simple y probablemente utili-
zado con mas frecuencia para organizar la dxsmbucxon de bienes en un pais
extranjero.

Dada !a gran profusién de modelos contracfuales ofrecidos tanto por Ins-
tituciones como por asesores v autores de pubhcacmnes sobre et tema, se ha
optado por reproducir esta version, con la previa autorizacién del Comité
espafiol de Ja C.C.I, dado el prestigio internacional de ésta v de los integran-
tes del Grupo de Trabajo que, en ¢l seno de la Comision de Pricticas Comer-
ciales de la C.C.L, clab este modelo, inte muy utilizado a nivet
internacional.

Det texto completo, editado por la C.C.I en. vnnos idiomas como publica-
cién n.” 496, se reproducen en esta obra umcnmcme las aLIamuom.a de la
propia C.C.1. contenidas a modo de [ di v 14 version la det
modelo de Contrato v sus anexos, transeribiendo las notas a pie de pigina
que constan ¢n dicha publicacion n.” 496.

INTRODUCCION
1. Un modelo uniformado para el comercio internacional

En las negociaciones de contratos de representacion en el extraniers, una
de Tas mavores diticultades con que se enlrentan las partes implicadas en el
comercio internacional es la falta de nommas wiifires pars acterdos de este
tipo, Puesto que no hay una legislacion uniforme, acordada a nivel interna-
cional, sobre vste tema (a diferencia de lo que ocurre, por ciemplo. en el caso
de los contralos de ventas internacionales),” las partes deben basarse en las
leyes nacionales sobre agencia. las cuales: i} no tientn en cuenta las necesi-
dades especificas del comercio internacional (puesto que han sido promul-
gadas iz primis para acuerdos internes), v i) difieren sustancialmente entre
unos paises v otros,

Actualmenie existe. hasta cierto punto, una tendencia hacia la armoniza-
cion de las leves nacionales, por lo menos dentro de ta CE. en particular en
base a Ja Directiva Comunitaria n.” 86/633, de 18 de diciembre de 1986, Sin
embargo, dicha armonizacion es lenta y cubre sélo ciertos aspectos det con-
trato:’ si bien es ciertamente atil para crear una base comin para los princi-

1. Concretamente, la Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de
Mercancias. de 1980.

2. Ademds, la directiva ofrece soluciones alternativas v deja a los Estados Miem-
bros Ia libertad de mantener (o, posiblemente, adoptar en el futuro) disposiciones que
detraigan la directiva en favor del agente.
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pios basicos de'las
en las transacciones internacionales.

Bajo estas condiciones, la C.C.I. cree necesaria la existencia de unas nor-
mas contractuales uniformes que no estén basadas en ninguna legislacién
nacional especifica pero que incorporen la prictita predominante en el co-
mercio internacional y también los principios generalmente reconocidos por
las leyes nacionales en materia de agencia.

En la preparacién del presente modelo de contrato, el grupo de trabajo
ha tratado de luci ilibrad itativas a los proble-
mas derivados de una relacién de agencia, de acuerdo con los estindares
legislativos predominantes (y, en particular, los que indita la Directiva Co-
munitaria). Sin emb dada la imposibilidad de establ normas uni-
formes y, al mismo tiempo, respetar cada una de las normas de las diversos
legislaciones nacionales (que, ademis, puede que sean contradictorias), el
modelo quizé contiene algunas cliusulas que no se ajustan a las disposicio-
nes imperativas especificas de un sistema legal concreto. No obstante, puesto
que este modelo de contrato estd en linea con los principios basicos de las
legislaciones nacionales en materia de representacion, el riesgo de contlicto
con disposiciones nacionales de orden priblico (y, en particular, con normas
nacienales que serian de aplicacion fuese cual fuese la ley aplicable at con-
trato) debe ser practi inexi en cud caso, para cubrir
situaciones excepcionales de este tipo, queda expresamente establecido que
si surge un conflicto con normas de orden priblico del pais del agente, las
nuevas disposici deben ser ideradas en caso por los 4rl
tros, si su aplicacion parece razonabie en ¢l contexto def comercio interna-
cional (art. 23.3).

2. Laley aplicable

Este contrato modelo se ha basado en el supuesto de gue debe reginse no
por una legislacion nacional especifica sino sélo por las disposiciones dul
propio contrato ¥ los principios legaies generaimente reconocidos en el co-
mercio internacional como aplicables a los contratos de agencia (también
denominados lex mercatoria). El propésito de esta solucion ¢s asegurar que
las normas de este modelo puedan aplicarse de forma uniforme a mandantes
vy agentes de diferentes paises sin la interferencia de las leves nacionales. que
pueden diferir en una serie de aspectos de detalle.

Esta soluci6n, al evitar las particularidades de las leves nacionales, da a
los 4rbitros una mayor libertad para interpretar el contrato. Especialmente
en aquellos casos en que los térmiros especificos del contrato no se expresan
los 4rbitros aplicardn los usos comerciales v los principios generales del
derecho,

Si bien puede aducirse que este método hace menos previsible la decisién
de los arbitros, el grupo redactor de este provecto opina que esta desventaja
es contrarrestada con creces por la necesidad de uniformidad. Sin embargo,
si las partes desean que su contrato se rija por una legislacién nacional espe-
cifica, pueden recurrir a la alternativa expuesta en el articulo 23.2b. En este
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i ivas de la legisl nacional que hayan escogido.”

Encqalqlﬁercsso,convienequehspancsten@nenmmaq'ue]avali-
dez y/o ejecucitn de la decisién arbitral puede depender de la aplicacién por
parte de los Arbitros de ciertas disposici i ivas de una legislaci
nacional. Por tanto, tales normas legales tmperativas continuardn siendo
relevantes,

P - nid

3. sobre

Existen algunas disposiciones en determidados paises que conceden al
agente una indemnizacién si el contrato expira o es rescindido por razones
no ivadas por un i imi atribuido al agente. Dicha indemniza-
cién puede interpretarse como una compefsacion por fondo de comercio
logrado por el agente y que rep en el mand: una vez finali el
contrato,’ o como una compensacicn por la pérdida sufrida por el agente (por
ejemplo, las comisiones que habria cobrado si el contrato hubiese durade un
periodo mas largo, o las inversiones que habrfa amortizado si el contrato no
se hubiese dido) como ia de la éxpiracion o ision del
contrato.

Estas dos soluciones han sido incorporadas (como alternativas) en los ar-
ticulos 17.2 v 17.3 de la Directiva Comunitaria. En realidad tienen ¢] mismo
propasito, eso es, compensar al agente por la pérdida de fondo de comercio
cuando ¢ contrato es rescindido sin incumplimiento por su parte: dicha
ind izacion o ¢ ion la d i de ahora en adelante
«indemnizacion de fondo de comercion.

Por otra parte, existen muchos paises en que no se concede al agente nin-
gun derecho a obtener tal indemnizacion.”
stos casos parece apropiade dar a las partes la oportunidad de deci-
n o 1o incluir una disposicion sobre indemnizacion en su contra-
to. A este fin ol articulo 2! ofrece dos alternativas (A ¥ B) para cubrir las
diferentes situaciones. -

Es muy recomendabie escoger la alternativa A siempre que la legislacion
del pais dei agente reconozea el derecho a una indemaizacion; en particular,
en los paises de la CE. la aiternativa B del articulo 21 entraria en conflicto

3. En cualquier caso (incluso si nio se ha escogido ninguna legislacion nacional).
segun ¢l articulo 23.3, los 4rbitros tendrén en cuenta las normas imperativas del pais
del agente, las cuales serdn de aplicacion independientemente de la ley aplicable {lo
que se denomina «normas de policfas). )

Esta idea caracteriza, por ejemplo, el Derecho aleman, el suizo v el holandés.

5. Segtin cl sistemna francés. véase especialmente el articulo 3 del Decreto de 23
de diciembre de 1985: «L'agent. comercial a droit 4 la reparation de préjudice que hui
cause la cessation de ses relations avec le commettants,

6. Ello, por supuesto, no excluye el derecho del agente a una indemnizacion por
dafios y perjuicios ocasio s por la rescision de un contrato gue equivale a una
ruptura del contrato por parte del mandante.




82 : Contratos de colaboracidn en el
con las normas imperativas de la legislacién del lugar donde el agente desa-

rrolla su actividad com:
Ademis, en algunos casos en que no exista dicha Iegxslacxén. puede

que sea una si ello se
ajusta a la practica comercial internacional en este negocio y/o drea en
particular.

En cuanto al sistema de indemnizacién, el modelo ha incorporado los
principios contenidos en el articulo 17.2 de la Directiva Comunitaria, eso es,
el sistema «aleman», que parece ser predominante en los paises que recono-
cen la indemnizacién.”

4. Recurso al arbitraje internacional

Dado que el modelo es un conj de normas les uniformes,
evitando (siempre que sea posibie) la aplicacion directa de legislaci
nacionales que entren en conflicto, es pertinente que las posibles disputas
sean resueltas por un sistema resolutorio uniforme, organizado a nivel inter-
nacional.

Desde este punto de vista, la mejor solucién parece ser el arbitraje co-
mercial internacional (véase particularmente el art. 23), que permite un
enfoque verdaderamente internacional v evita el riesgo de diferenciacion que
surgirfa en caso de recurso a tribunales nacionales.

Puesto que el arbitraje es esenciai en la estructura de este modelo, este
modelo de contrato de la C.C.I. no debe utilizarse ¢n aguellos casos en que la
disputa pueda considerarse no arbitrable (es decir, «capable of settlement by
arbitrations) segin ta Convencion de Nueva York de 1958, El riesgo antes
aludido existe particularmente en aguetlas ley que equiparan
los agentes a empleados, \iumpr\: que ello implique una Jumd ceidn especial
para disputas de este tipn,” En
comiendan los contratos con agentes que sean personas juridicas (véase mis
adelante, parrafo 5.2).

5. Ambito de aplicacién

Este modelo ha sido e]abomdo suponiendo que s6lo seria de aplicacion
para contratos de agencia les, con agentes cor les que tra-
bajen por cuenta propia, actuando para la venta de bienes.

7. Ello significa que ¢l sistema de indemnizacion de este modelo de contrato no
se ajusta estrictamente a las leyes de los pafses icomo Francia) que siguen la solucion
alternativa expuesta en el articulo 17.3 de la Directiva Comunitaria. Sin embargo, dado
que se reconoce la sustancia de los derechos del agente, eilo no debe originar proble-
mas particulares.

8. Por ejemplo, para los V.R.P, (Francia) ¥ los représentants de commerce (Bélgi-
ca) o para agentes actuando principalmente con recursos propios (Italia). En todos
estos casos la legislacion nacional otorga una jurisdiccién exclusiva {especializada en
disputas legales) que no puede ser excluida por una clausula de arbitraje.
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5.1. Acuerdos internacionales

Esil ible que los de agencia inter deben regirse
por normas especiales que tengan en cuenta la situacién especial que se da
en un contrato de agencia entre partes de dos paises diferentes.

Puesto que el presente modelo de contrato ha sido concebldc especial-
mente para estas no serd, en pri
domeésticos, es decir. contratos entre partes que desarrollan su actividad
comercial en un mismo pais.

Por tanto, se recomienda a las partes que no urilicen este modelo para con-
tratos. domésticos, a menos que verifiquen que enmiendas cabe hacer para
ajustarlo a una situacién local.

5.2.  Contratos con agentes empleados

En diversos paises existen normas e:pecmlea que regulan los contratos

con agentes lificados como leados,” o-mds genér te, con agentes
dos al sratus de teados.” .

En paises de este tipe existe el riesgo de que el agente esié calificado
(independientemente de la definicion dada en ¢l contrato) como un emplea-
do v que, en consecuencia, se apliquen las normas establecidas para los
agentes empleados (lo cual. en muchos casos, puede entrar en conflicto con
las disposiciones de este modelo).

Una forma sencilla de evitar tales problemas, particularmente en ¢l con-
texto de este modelo, puede ser hacer contratos con agentes que sean perso-
nas juridicas (por cjemplo, empresas):”’ Esta solucién es muy recomendable
cuando ¢ agente estd establecido en un pais en que la kegislacion o la juris-
prudencia admiten una nocion lata de los agentes empleados,

%3. Agentes compradoeres

ste modelo esta divigido a Jgunlu& que representan a un vendedor de
productos, sin tenet en cuenta los d los «agentes © radoress (os
decir. agentes que promueven la’ compra de pmdu-.m\, actuando para ol
comprador).

9. Por ¢jemplo. en Francia. respecto a los V.R.P. (Vovageurs, representants
placiers). v en Bélgica. a los représentants de conmerce. Las citadas reglas estable-
cen la presuncion que el agente es un empleado: asi pues, aun cuando ¢l contralo
establezca claramente que el agenie es independiente, en principio debera ser
considerado como un empleado. En Holanda, la legislacion laboral hace referen-
cia incluso a los Einfirmenvertreter, eso es, agentes que representan sclo a un
mandante.

10. Por cjemplo. en Italia. las normas procesales especiales (que exchuyen ei re-
curso inter alia al arbitraje) que rigen los coniratos de trabajo también hacen referen-
cia a los contratos de representacion, en todos los casos en que el agente no tiene una
Qrganizacion propia importante sing que actta principalmente con sus propios recur-
503, persenales o familiares.

11. Puesto que normalmente se reconoce que una persona juridica, por defini-
€ioén, no puede ser considerada como un empleado.
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5.4.  Agentes de «servicioss
modelosélohahemdoencumladcasoméshablmaldeagemaque
venden biertes, sin id ts dos en la i6n de servicios.

5.5. Consngnaclén de las mercancias

Con fr ocurre que el desea nombrar a su agente con-
signatario de un estoc de mercancias (o piezas de recambia) que se hallan en
el pais de éste. Ello conlleva, sin embargo, un gran nimero de problemas
especiales que deben ser tratados en un contrato separade. Por ello, los pro-
blemas de de no se han iderado en este mo-
delo de contrate.

6. Precauciones en el uso del modelo

Cualquier modelo de contrato debe adaptarse, en la medida de lo posible,
a las circunstancias de un caso concreto.

Sin duda, la mejor solucion, en teoria, es redactar un contrato individual,
basado en modelos existentes, a fin de tener en cuenta todos los requisitos
especificos de las partes.

Sin embargo, las partes a menudo no se hallan en condiciones de elabo-
rar un contrato especifico v recurren a un modelo equilibrado va confeccio-
nado: en este caso requeririn un modelo que pueda ser utilizado tal cual, sin
necesidad de introducir moditicaciones o adicions

Este modelo busca conseguir un equilibrio entre ambas posibilidades,

La C.C.I. ha tratado de lograr una unica solucion para cada asunto. Sin
embargo, cuando ¢llo no ha sido posible (véanse, por ¢jemplo, los articulos 8
v 18, 21 ¥ 23.2), s¢ han propuesto alternativa:

stas soluciones alternativas se han presentado una al lado de la otra hajo las
letras A v B, con el lin de remarcar que solo una de ellas puede aplicarse.

Por tanto, antes de [irmar of contrato, las partes deben deeidir cual de las
soluciones alternativas escogen, v después cancelar la alternaniva qtie no guie-
ren aplicar.

En cualguier caso, el madelo prevé que si las partes no efectiian esta elec-
cign medi la de una alt . se aplicard una de ellas aito-
mdticamente, de acuerdo con los articulos 24.1 y 24.2 del modelo.

Hay también una serie de puntos en que lay partes deben hacer constar
sus requerimientos: definicién del territorio v los productos, importe de la
comision, etc.

Todos estos puntos se han incluido en los anexos a este documento, de
manera que las partes puedan rellenar v, en su caso, modificar dichos anexos
durante la vigencia del contrato sin necesidad de hacer cambios al texto
bésico del contrato.

Antes de firmar el contrato las partes deberfan (y debent —en lo concerniente
al Anexo V1) rellenar los anexos v suprimir, si cabe, las partes que no necesiten.

Para evitar malentendidos, las partes, al firmar el contrato, deberlan marcar
sus iniciales en cada pdgina, con el fin de cerciorarse de las enmiendas que
han acordado o de las soluciones alternativas que han escogido.
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Los Anexos han sido i dos en todos sus de forma que
(excepto en el caso del Anexo VI respecto a la comisién) incluso en el caso de
que las partes no rellenen algunos puntos se puede enconfrar una solucién
dentro del mismo contrato.

MODELO DE CONTRATO DE AGENCIA INTERNACIONAL

Entre: ..
v

con domicilio social en: ... (en adelafite, «el Mandantes)
.. con domicilio social en: ... (en adelante, xel Agente»)

se conviene lo siguiente:

Articulo 1. Territorio v productos 2

1.1. E! Mandante nombra al Agente, gue a suf vez acepla, agente comer-
cial del Mandante para promover la venia de los productos relacionados en
el Anexo 1, Parrafo 1 (en adelante, «los Productes») en el territorio definido
en el Anexo 1, Parmko 2 (Ln adelante, «el Territarios).

1.2, Siel M cidiera vender oo producto en et Terri-
torio, deberd informar de ello al Agente para discutir [a posibilidad de in-
cluirlo entre los Productos definidos en el Articulo 1.1, No se aplic: i

embargo. esta obligacion de informar al Agente si, ante ceristicas de
los nuevos productos v la especializacion det Agente. no se considera proba-
ble que pueda representarlos (por ejemplo, productos de una gama totalmen-
te distinta),

Articulo 2, Buena Je v hovrades,

2.1, En L.l cumplimicnto de sus obligaciones contractuales, las partes ac
twaridn siempre de buena fe v con tatal honrader.

2.2, Todas lax disposiciones de este contrato, asi come las declaraciones
que puedan realizar las partes enrelacion con ¢l serdin interpretadas de
buena e,

Artictilo 3. Funciones del agente )

3.1. El Agente se compromete a esforzarse por aumentar las ventas de los
Productos en el Territorio de acuerdo con las instrucciones razonables del
Mandante v a defender los intereses del ] con la de un
hombre de negocios responsable.

3.2. El Agente no solicitara pedidos de fuera del Territorto a no ser que ¢l
Mandante le autorice a ello. Cuando el Agente negocie con clientes en el
Territoric una operacidn gue suponga contratos de venta con clientes esta-
blecidos fuera del Territorio ** se aplicara el articulo 13,2,

ligene

12, Por ejemplo, para mercancias que se venderdn a una subsidiaria establecida
en pais distinto: el agente actita dentro de su territorio, pero la venta se realiza a un
cliente extranjero v, por lo tanto, €l agente no tiene derecho a comisién (en caso de
ausencia del articulo 15.2).
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_ 3.3. Mientras no se estipule lo contrario, el Agente no estd facultado
para firmar contratos en nombre del Mandante o a comprometer al
Mandante frente a terceros " de ninguna otra forma. Se limitar4 a solici-
tar pedidos de los clientes para el Mandante, quien se reserva la potestad
de aceptarlos o rechazarlos (excepto en lo especificado més abajo en el
Artfculo 4.2.)."

3.4. Al negociar con los clientes, el Agente ofrecerd los Productos estric-
tamente de acuerdo con las cldusulas ¥ condiciones del contraio de venta
que el Mandanite le haya indicado.”

3.5. El Agente no esta autorizado a recibir pagos en nonibre del Mandan-
te sin su consentimiento previo v por escrito. Cuando el Agente disponga de
1l autorizacion debera hacerle llegar al Mandante las sumas cobradas lo
antes posible, d itandol i tanto por do a nombre del
Mandante

Articulo 4. Aceptacion de pedidos por el Mandante

1.1, E] Mandante informard al Agente, sin retraso injustificado, de la
aceptacion o rechazo de los pedidos transmitidos por este altimo. El Man-
dante puede aceptar o rechazar a su discrecion cualquier pedido individual
tramitado por el Agente.

4.2. El Mandante no podra, sin embarge, rechazar injustificadamente los
pedidos tramitados por ¢l Agente. En particular, el rechazo reiterade de
pedidos contrario a la buena fe (por ¢jemplo, a los solos efectos de dificular
la actividad del Agente) se considerard incumplimiento de contrato por parte
del Mandante,

13, La otra alternatva, es decir la de Fscultar al agente para Timar contratos en
nombre de la Empresa, no ha sido considerada en este modelo de contrato va que o8
muy poco comun cn ¢l comercio internacional. Pero naturalmente, si las partes tienen
motivos especiales para permitir que el agente lirme contratoes en representacion dela
empresa, pueden especificarlo en el ariculo 3.3.

14. Hav que decir aqui que, en algunos casos, el ercera (cliente) puede confiar
en Ia aparente autorided del Agente, Esto significa que, especialmente en sistemas
legales donde es comun que el Agente tenga autorizacion para actuar en representa-
cion de la sociedad. la exclusion de dicha autoridad estipulada en cf contrato entre <l
mandante v su agente {como ¢l articulo 3.3 de este meodelo) no obliga ncesariamente
a un tercero que tenga sus buenas razones para confiar en la aparente autoridad del
agente. Por ello, se recomienda que la empresa evite cualquier accion que pueda dar
a terceros la impresion de que el agente tiene poderes de representacién y que les
informe, si fuera necesario, de que e} agente no tiene ninguna autoridad para obligar
al mandante.

15, Esto es para garantizar que los pedidos de clientes cumplan las cléusulas v
condiciones de la Empresa (por ejemplo, precios. plazos de entrega, etc.). Caso contra-
tio (por dar el Agente 5n incorrecta al cliente la Empresa se e
contrara en una situacién embarazosa (al menos desde el punto de vista comercial) si
rechaza el pedido.
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Articulo 5. Compromiso de no competencia

5.1. Sin la previa autorizaci6n escrita del Mandante, el Agente no podri
representar, fabricar o distribuir ningin tipo de productos que estén en
competencia con los Productos mientras esté vigente el contrato.

5.2. El Agente puede representar, distribuir o fabricar productos que no
sean Jcompe:tizivos con los Productos, siempre ¥ cuando informe de ello al

: del do. No ob: no estard obligado a hacerlo si,
teniendo en cuenta, a} las caracteristicas de los productos que desea repre-
sentar el Agente; v b) el campo de actividad del nuevo Mandante para el
gue desea trabajar, no es de esperar que ello afecte a los intereses del Man-

ante. s

5.3. El Agente se abstendrd de representar ¥ distribuir productos no com-
petitivos de un fabricante que sea idor g¢l M siel
asi se lo solicitara, siempre que dicha solicityd sea razonable teniendo en
cuenta todas las circunstancias del caso.”

5.4. El Agente declara que ¢n la fecha en que se firma el contrato repre-
senta (vio distribuve o fabrica, directa o indircgtamente) los productos rela-
ctonados en el Anexo 1L, ‘

Articudo 6. Organizacion de ventas, Publicidad v Ferias

6.1. Ef Agente di Irit de una org ion de ventas ad, fa v, en suca-
50, de un servicio post-venta, con Jos medios v ¢l personal necesarios para asegu-
rarelc i de sus obligaciones contry les en todo of Teritorio.

6.2, Las partes pueden convenir fa realizacion conjunta de la publicidad
en ¢l Territorio, Todos los contenidos publicitrios deberdn ser aprobados
1 que realice o Agente se dividia

por vl Mand El coste de fa publicid
proporcionalmente enire las partes seen o Anexo 11, Pamafo |

6.3, Lax partes convendran T participacion en ferfas o exposiciones den-
trey <let Terrttorio. Los costes de la participacion del Agente en dichas tertas v
exposiciones se dividicn proporcionalmente enire dus partes segin el Anexo

i, Pirralo 2,

Articul 7. Objetivos de venia - Obgetivo wmine garantizado

7.1. Las partes pueden convenir anualmente el objetivo de ventas para ¢l
ano siguiente,

7.2. Las partes se esforzaran al maximo por alcanzar los objetivos conve-
nidos, aungue si no lo logran. no se considerard incumplimiento de contrato
a menos que sea debido a negligencia,

16. Por ejemplo. si hubtese razones para temer que la colaboracion con una em-
presa competidora pudiera poner en peligro la contianza entre las partes o la protec-
cién de la informacion confidencial.

. 17. Hay una diferencia entre un ~abjetive de ventas» (7.1, 7.2) v un «objetivo mi-
nimo garan (7.3). El del primero no supone, en principio. ef
incumplimiento del contrato. mientras gue el incumplimiento del segundo puede
suponer su rescision (u otras consecuencias. Si las partes desean llegar 2 un acuerdo
sobre dicho «objetive minimo garantizados, deberin cumplimentar el Anexo IV.
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7.3. En el Anexo IV, las partes convendrén un Objetivo Mfnimo Garanti-
o y d i las ias de su & li

Articulo 8." Subagentes
A

B

El Agente podré contratar a su- El Agente llevara a cabo sus acti-
bagentes siempre que informe de  vidades sin recurrir a subagentes.
ello al Mandante con una antelacién
minima de un mes.

El Agente serd responsable de la
actividad de los subagentes

Articulo 9. Informacion para el Mandame

9.1. El Agente al 1 informado sobre
sus actividades, las dici del do v el estado de la competencia
dentro del Territorio v deberd atender cualquler solicitud mzonable de in-
formacién dei Mandnme

9.2. E! Agente al e informado sobre a)
las ]eyea v normativas vigemes en el Territorio v que deban cumplir los Pro-
ductos {por ejemplo, normas sobre importacion, etiquetaje, caracteristicas
técnicas, requisitos de seguridad, etc.), v &) sobre fas leves v normativas relati-
vas a su actividad, en la medida en que sean relevantes para ¢l Mandante.

Artictlo 10, Responsabilidad financiera

10.1. El Agente se encargard de asegurarse a su satistaceion, con la debi-
da diligencia, de la solvencia de los clientes cuvos pedidos transmita al Man-
dante. No pasard pedidos de aguellos clientes de los gue se sepa o erea que
puedan estar ¢n una situacion financiera critica, sin informar de cllo pre-
viamente al Mandante.

10.2. El Agente actuard como Agente gue vende a crédito por su cuenta
solo cuando v en la medida en que asi lo havan convenido expresamente las
partes. A tal fin cumplimentarin v firmardn ¢} Anexo V.

Articulo 1. Marcas registradas v sitnbolos del Mandante

11.1. El Agente utilizard las marcas comerciales, los nombres registrados
v otros sfmbolos del Mandante sélo a los tnicos efectos de identificar v reali-
zar publicidad de los Productos dentro del alcance de su contrato ¥ en inte-
rés exclusivo del Mandante.

11.2. Por el presente, el Agente se compromete a no registrar ni solicitar
¢l registro de ningun nombre, marca comercial, o simbolos del Mandante (o
de otros tan similares que induzcan a confusion con los del Mandante), en ¢l
Territorio o en cualquier otro lugar.

18. Bajo ciertas circunstancias serfa aconsejable adadir una clausula en la que
cada parte se comprometiera a no contratar subagentes v/o empleados de la parte
contraria.

us
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113 Eldet:chodeusodclasmamscomemales. nombres registrados y
segtin lo estipulado en el primer parrafo de este
artfculo, cesaré de inmediato para el Agente en el momento de rescision o
resolucién de este contrato por cualesqulem mouvos
11.4. El Agente noti al que llegue a su
conocimiento de las marcas o by fales u otros simbolos propie-
dad del Mandante.

Articulo 12, Reclamacxanzs de los clientes

El Agente infc al de cualquier observa-
cién o reclamacién de los clientes respecto a los Productos. Ambas partes
daran pronta y correcta respuesta a estas reclamactones. El Agente no tiene
autoridad para comprometer de forma alguna al Mandante a no ser que
haya recibido de éste una autorizacioén expresa y por escrito a tal efecto.

PR

Articulo 13. Exclusividad

13.1. Durante el periodo de vigencia de es(: contrato, el Mandante no
otorgard a ninguna otra persona o empresa el derecho de representar o ven-
der los Productos dentro del Territorio.

13.2. No obstante, el Mandante tendra derecho a tratar directamente con
clientes situados dentro del Territorio, sin la intervencion directa del Agente
(siempre que informe a dste de dicho trato). El Agente tendra derecho a
percibir las comisiones previstas en este contrato sobre cualguier venta rea-
lizada de esta forma,

13.3. El Mandaate wendra derecho a tratar directamente con los clientes es-
peciales relacionados en of Anexo VL Parralo 2. Respecto a las ventas efectuadas
a estos clientes, of Agente tendrid derecho a una comision reducida segun ol
Anexo VI, Pimmalo 2. El parralo 13.3 no serd aplicable si of Parrato 2 del Anexo VI
(Clientes especialevComision reducida) no ha sido cumplimentado.

Articuly 14, Informacion para ol Agenic

(4.1, El Mandante proporcionara al Agente toda la informacion escrita
necesaria relacionada con los Productos (como lista de precios, catdlogos,
etc.) asi como la informacidn necesaria para que el Agente pueda cumpliv
con las obligaciones dimanantes de este contrato.

14.2. Informard asimismo al Agente, sin demora injustificada, de la acep- -
tacién, ¢l rechuzo /o la no cjecucion de cualquier operacion negociada por
el Agente.

14.3. E] Mandante mantendrd al Agente informado de cualquier contacto
importante mantenido con los clientes en el Territorio.

14.4. Si el Mandante calcula que su capacidad de suministro pueda ser
considerablemente inferior a la que el Agente pueda esperar, informara de
ello al Agente dentro de un plazo razonable.

Articulo 15. Comisicn del Agente
15.1. El Agente tendrd derecho a la comision prevista en el Anexo VI
Parrafo 1, sobre todas las ventas de Productos realizadas durante el pe-
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riodo de vigencia de este contrato a los clientes establecidos en el Terri-
torio.

15.2. Si en sus tratos con los clientes establecidos en la Zona, el Agente
solicita pedidos que resulten en contratos de venta con clientes establecidos
fuera de la Zona y el Mandante los acepta, el Agente tendra derecho a perci-
bir una comisién reducida, cuya cuantia se decidird caso por caso. De forma
similar, la comisién del Agente se reducird cuando otro agente pase pedidos
de clientes establecidos fuera del Territorio, que resulten en contratos de
venta a clientes establecidos dentro del Territorio.

15.3. El Mandante y el Agente podrdn convenir por adelantado una comi-
sion reducida para el caso en que a un cliente se le concedan condiciones
més favorables que las usuales. Si las partes han cumplimentado el parrafo 3
del Anexo VI, se aplicaran las cifras previstas para cada situacion.

Articulo 16. Método de cdlcudo de la comision y pago de la misma

16.1. La comision se calculard sobre ¢l importe neto de las facturas, es
decir, sobre el precio efectivo de venta (deducido cualquier descuento que no
sea el descuento por pronto pago) sin gastos adicionales (como empaqueta-
do, transporte, seguro) v libre de cualquier tasa o imp ( incluid
siempre que dichos gastos adicionales, impuestos v tasas se detallen por
separado en la factura.

16.2. El Agente adquirira i derecho a comision tras el pago completo del
importe facturade por parte de los clientes. En caso de pagos parciales efec-
tuados en cumplimiento del contrato de venta, ¢ Agente tendia derecho a
cobrar la parte proporcional de su comision por adelantado. En caso de que
el Mandante esté asegurado contra ¢l viesgo de impagados de sus clientes, las
partes podrin convenir ¢l pago de una comision sobre los impartes obteni-
dos por ¢ Mandante de la compania aseguradora, cumplimentando debida-
mente ¢l Anexo VI, Pairafo 4.1

16.3. El Mandante proporcionard al Agente informes trimestrales sobre
las comisiones debidas, donde consten todas las ventas sobre lay cuales tiene
derecho a comision. Las comisiones se pagardn por tlodo ¢t tltimo dia del
mes siguiente al trimestre en cuestion.

16.4. El Agente tendrd acceso a toda la informacion. v en particular a ex-
tractos de los libros del Mandante, para comprobar el importe de fa comi-
sion gue se le adeuda. El Mandante permitird que un auditor independiente
nombrado por e Agente a tai efecto inspeccione los libros del Mandante
para verificar los datos relevantes para el calculo de la comisién del Agente.
Los costes de dicha inspeccién correrdn a cargo del Agente.

16.5. Si el Mandante necesitase algun permiso gubernamental (por ejem-
plo. debido al control de cambio de divisas en el pafs del Mandante) para
transferir al extranjero las i (o de otras idades que el Agente
tuviese derecho a percibir), el pago de tales cantidades se realizar4 tras haber
recibido la correspondiente autorizacién. El Mandante realizard las gestio-
nes oportunas para obtener dichas autorizaciones.

16.6. A no ser que se estipule lo contrario, la comisién se calculara en la
moneda del contrato de ventas respecto al cual se pague la comision.

¢

-tablece por periodo indefinido v
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_ 16.7. Cualquier impuesto que deba pagarse en el Territorio sobre las co-
misiones percibidas por el Agente corrers a cargo de este tltimo.

Artlculo 17. Operaciones no concluidas

17.1. No se pagar4 comisién alguna respecto a las ofertas o los pedidos
tramitados por ¢l Agente que no hayan sido aceptados por el Mandante.

17.2. Si un contrato obtenido por el Mand. como ltado de pedidos
tramitados por el Agente no llega a realizarse posteriormente, el Agente
tendra derecho a comision siempre v cuando el motivo de que no se realice
sea imputable al Mandante.

Antfculo 18, Duracion del Contrato

B E

18.1. El presente contrato entra
en vigor el dia:.. v terminard el
entrard en vigor el ... dia: ... . .

1 El contrato podra ser re- 3.2, E! contrato se renovard au-
suelto por cualquiern de las partes  tomy wcamente ‘por periodos sucesi-
mediante notificacion por escrito vos de un afo. a no ser que alguna
que garantice  confirmacion  de © de las partes lo resuelva mediante
recepcion con fecha (carta certifica-  natilicacion por escrito que garant-
da con acuse de recibo, mensajeria ce contirmacion de recepeion con
especia élex) con una antelacion fecha tearta certificada con acuse de
no inferior a cuatro meses. Si ¢l veibo, mensajeria especial, tilex)
contrato ha durado mas de cinco con una amtelacion no inferior a
afos, ¢ plazo de notificacion previa cuaten meses. Si el contato ha
serd de seis meses. Bl (inal del plazo durado mas de cinco afios, ¢l plazo
de notificacion coingidird con ol de notiticacion previa sera de seis
final de un mes natural. Las pactes meses. Las partes pueden convenir
pueden convenie por eserito plazos  por eserito plazos de preavise ma-
de preaviso mavores, NOTes,

13.1. El presente contrato s es-

Articulo 19, Operaciones no finalizadas
19.1. Los pedidos tramitados por el Agente o recibidos por el Mandante
de clientes establecidos en la Zona antes de fa resolucion o rescision de este

conlrato v que concluyan en'un contrato de venta en un periodo no superior

a seis meses tras la resolucion del presente contrato, daran derecho al Agente
a percibir la correspondiente comision,

19.2. No se pagard comision afgufm al Agente por ventas realizadas a
partir de pedidos recibidos tras la resolucion o rescision de ¢ste contrato,
a no ser que la transaccion sea principalmente atribuible a los esfuerzos
del Agente durante el periodo cubierto por el contrato de representacion
v si la venta se concluyé dentro de un periodo razonable tras la resolu-
isién del presente contrato. El Agente, antes del término o
rescisién del contrato, deberd informar al Mandante por escrito, sabre
todas las negociaciones pendientes que puedan dar derecho a comision
segun este apartado.
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Articulo 20. Resolucion anticipada

20.1. Cualquiera de las partes podra resolver este contrato con efectos
inmediatos mediante notificacién por escrito que garantice confirmacién de
recepcién con fecha (carta certificada con acuse de recibo, mensajeria espe-
cial, télex), en caso de incumplimiento grave por la otra parte de sus obliga-
ciones contractuales o en caso de circunstancias excepcionales que justifi-
quen una resolucién anticipada.

20.2. Cualquier incumplimiento de una parte de todas o algunas de sus
obligaciones contractuales que resulte en detrimento de la otra parte, o que
le suponga una pérdida considerable de lo que esperaba obtener de este
contrato, se considerard incumplimiento de contrato grave a los efectos del
articulo 20.1. Las circunstancias en las que no seria razonable requerir a la
parte que resuelve el contrato que contintie ligada a él se considerardn cir-
cunstancias excepcionales a los efectos del articulo 20.1.

20.3. Las partes contratantes convienen que el incumplimiento de lo dis-
puesto en ... " de este contrato se considerard ¢n principio. mientras no se¢
dermuestre lo contrario, come incumplimiento de contrato grave. Asimismo.

1 in li de las obligac: contractuales se considerard
grave si se repite a pesar de haber recibido ¢l requerimiento de la otra para
cumplir dichas obligaciones.

20.4. Las partes ucuerdan, ademis, que las siguienl
sideren circunstancias excepcionales que justitican fa rescision por la owa
parte: quicbra, moraloria, administracion judicial, liquidacion o cualquier
convenio de pago entre el deudor v los acreedores, o cualesquicra circuns-
tancias que previsiblemente alecten sustancialmente la capacidad de Ta otra
parte de cumplir con sus obligaciones contractuales,

20.5. Si las purtes han cumplimentado of Anexo V1L ¢l Mandante tunbien
podra resolver ¢l contrato con clecto inmediato et caso de cambio de con-
tro, de propiedd vio direccion de ku empresa agente segin o previsto on ¢l
Anexo VI

20.6. Si una de las partes rescinde o contrato de conlormidad con este
articulo, pero los arbitros deciden que lus razones expuestas no justilican la
rescrsion, esta serd electiva, pero la otra parte tendra derecho @ danos v
perjuicios por la rescision injustificada. Tal indemnnizacion serd igual a la
comision promedio del periodo gue el contrato hubiera durado de no haber
sido rescindido antes de su 1érmino a menos que la parte perjudicada de-
muestre que el perjuicio real es mayor (o al contrarie, si la parte que ha
rescindido el contrato demuestra que el perjuicio real es inferior). La indem-
nizacién anterior se suma a la debida segun el articulo 21,

se con-

situaciones s

19. Las partes pueden hacer referencia a aquellos articulos cuye incumplimienio
sea de especial importancia. Puede ser el caso del articulo 3 no competencial. 7.3
(objetivo minimo garantizado si hay). 11.2 (registro no autorizado de marcas de la
Empresa por parte del Agente), 13.1 (concesion de exclusividad de la Empresa) ¥ 15.1
{pago de ¢ al Agente). Se da que ¢l uso de esic articulo se limite
solo a las situaciones mas esenciales.

qr
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Articulo 21. Indemnizacion en caso de rescisién

A

21.1. El Agente tendrd derecho a
una indemnizacién (indemnizacion
de fondo de comercio) en la medida
en que:

a} hava aportado clientes al
Mandante o hava aumentado signi-
ficativamente el volumen de negocio
con clientes existentes v el Mandan-
te continie recabando beneficios
sustanciales del trato con tales
chientes v

bt el pago de esta indemnizacion
sea justo teniendo en cuenta todas
las circunstancias v, en particular,
la comision que el Agente pierde
sobre las operaciones realizadas con
tales clientes.

212, El importe de la indemni-
zacion no sera superior al importe
de una indemaizacion por un ang
caleulada o partir de la remunera-
cion anual promedio del agente en
los cinco anos anterioves v, si ol

contrate duro mas de anco anos,
caleutada sobre o promedio de este
periode.

203 Bl Avente perdera o dere
cho a dumdemmizacion st ono la
reclama por esertto dentro del ano
siguiente a la resolucton del contra-
to.

21.4. El Agente no tendra dere-
cho a indemnizacion ¢n los casos
siguientes:

a} cuando ¢l Mandante, hava
rescindido el contrato en las condi-
ciones establecidas en el articulo 20:

B®
21.1. En caso de rescisién del
contrate el Agente no tendra dere-
cho a indemnizacién por fondo de
comercio o compensacién similar.”
Esta disposicién no excluye ef dere-
cho del Agente a reclamar dafios v
perjuicios: por incumplimienro del
contrata siempre v cuando la resci-
sién por parte del Mandante supon-
-ga tal incumplimiente ¥ no esié
prevista'en ¢l articulo 20.0

2 s paises c .

w 20 En algunos paises como los de la CE que han adoptado la directiva de ls CE v
os paises con normas obligatorias similares. a alternativa B seria lezal

" Tx Esta amplia definicion cubre cualquier compensacion que se pague en casn de
solucion del contrato por cualquier motivo que no sea incumplimiento de contrato

por el Mandante, incluyendo pagos que no se llamen «indemnizacion o «indemm7a

cién por fondo de comercion: véase el parrafo 3.2 de la introduccion
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5) cuando el Agente haya resuel-
to anticipadamente el contrato, a
menos que tal resolucién esté Justi-
ficada en las condiciones establ_ecl- .
das en el articulo 20 o por motivos
de edad, enfermedad o incapacidad
a consecuencia de los cuales no se le
pueda exigir razonablemente que
contintie sus actividades;

¢} cuando, de conformidad con
¢l articulo 26.2, ¢l Agente ceda a
otra persona sus derechos y deberes
establecidos en este contrato.

21.5. La indemnizacion de fon-
do de comercio prevista en este
articulo sustituve a cualquier in-
demnizacién por pérdidas o dafos
derivados de la resolucion o resci-
sion del  contrato  (exceptuando
daios por incumplimiento de con-
rato}

A, 220 Devolucion de documenios v neesiras
Al finalizar este contrato ] Agente devolvera al Mandante todo ¢
10 v otros doCtmentos v muestras gue fe havan sido suminis-

b mate

vial publicita
trados por el Mandante vestén ensu poder

A 23, Arbirage, Lev aplicable .

211 Cualquier diverzencia dervada o relacmnadi con el prewate con
s~ resolvern delinivamente de acuerdo con s Normas de Congilia
Gt v Avhiteaie de la Cimara de Comercio Internacional, por uno o mas
arbiiros designados de acuerdo con dichas Novmis

w

3.2, Este contrato estard regido
por las Teves de . thombre del pais
)

h

23.2. Los arbitros aplicardn lo
dispuesto en este conrato v Jos L
principios  Jegales  generalmente  cuva lev se aplicar

reconocidos en comercio interma-
cional como aplicables a los contra-
tos de agencia internacional. con
exclusion ~sujeto a lo establecido en

22 Este modelo de contrato ha sido elaborado sobre la base de que o sera :g_uiz
por ninguna legisiacion nacional concreta (como establece la Jhemmnln A del ariculy
23.2). Sin embargo si las partes desean someter este acuerdo a una leg:s :udmn r;;l\:mm
Geben comprobar antes i las clausulas de este modelo se ajustan a las dispo
obligatorias de la legislacion escogida.

42
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el artfculo 23.3 siguiente- de las
leves nacionales. Si el Agente estd
establecido dentro de la CEE, se

licardn las disposici RN
rias de la Directiva comunitaria de
18 de diciembre de 1986

23.3. Los drbitros, en cualquier caso, consideraran las disposiciones le-
gales obligatorias en el pais donde esta establecido el Agente que sean apli-
cables incluso si las partes someten el acuerdo a una legislacién extranjera.
Los arbitros pueden tener en cuenta tales disposiciones en la medida en que
reflejen principios universalmente reconocidos v siempre v cuando su apli-
cacién parezca razonable en el contexto del comercio internacional y/o pa-
rezca ser relevante para la ejecucion de la decision arbiwral.

Arr. 24, Inclusion automdtica en el presente contrato

24.1. Si las partes no han elegido una de las alternativas propuestas en
los articulos 3, 13 v 23.2 con letras A v B, tachando una de las dos, v siempre
v cuando no havan clegido expresamente oo sistemat, se considerard apli-
cable la alternativa A

24.2. Si las partes no han elegido entre las alternativas propuestas en ol
articulo 21 tindemnizacion de tondo de comercio en casa de rescision) con
las letras A v B rachando una de fas dos, v siempre v cuando no havan clegt-
do alguna expresamente por atro medio, se considerara aplicable &

allerna-
Gvas A i el Agente esta establecido enun pais donde se reconozea una reser-
sion del contrato v L adternativa B e caso contrario

24,3, Los anexos g este contrato forman parte mtegrante del mismo. Los
anexos o purtes de anesa gie 1o Bavan sido camplimentados se

i ctectvos

salo en la medidaoy on las condicones establecrdas en o presente conteato,

Art. 250 Acterdos anteriores, Modificacion, Nedidud.
251 Este contrate mvabda cualquier otra acuerdd anterior ent
partes sobre este asunio.

s las

25.2. Nerseran vilidos mnain anadido o moditicacion, a menos gue sean
por escrito, en la medida en gque cada una de las partes con sus respectivas
actuaciones asi lo hubiere reconocido.

25.3. La nulidad de una cliusula en particulir no supone la nalidad de
todo ¢l contrato a menos que dicha chiusula se considere esencial, por ejem- .
plo, si la clausula es de tal importancia que las partes (0 la parte en cuvo
beneficio se ha incluido dicha clausula) no babrian suscrito el contrato si
hubiesen sabido que tal clausula no era valida,

Art. 20. Prolubicion de cesion

26.1. El presente contrato no puede ser cedido sin el acuerdo previo de
ambas partes por escrito.

26.2. Si se aplica el articulo 21 A, v si ha habido cesion por parte del
Agente con ¢l consentimiento del Mandante, segin el articulo 21.4c/, la
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indemnizacién por fondo de comercio del nuevo agente se wlcu{an‘x tenien-
do también en cuenta la actividad del antiguo Agente, segin lo dispuesto en
el articulo 21. Se acuerda expresamente que 1o se tendra en cuenta la_ canti-
dad que hubiere pagado el nuevo agente al anterior para caicular la indem-
nizacién.”

Arr. 27. Texto autentico o .

El texto en espaiiol de este contrato es el Unico texto auténtico.

En..a..
El Mandante ... El Agente ...

23, El propésito de esta frase es dejar claro que el precio que hava pagado el nuci
vo agente al antiguo (precio que puede estar influenciado por circunstancias ajenas J
Contrato de representacion) no se tomari como base para calcular a indemnizacion

24, Si el contrato estd escrito en otro idioma, debera, como es logico. modificarse
esta clausula indicando el idioma del contrato,

b9
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ANEXO I
PRODUCTOS Y TERRITORIO (Art. 1.1)

§ 1. Productos

Si este parrafo 1 del Anexo I no ha sido rellenado, todos los productos
que el Mandante produzca v/o comercialice en el momento presente o en el
futuro, se considerardn como «productos» para los propésitos de este con-
trato.”

§ 2. Territorio

{1

Si este parrafo 2 del Anexo [ no ha sido rellenado, tado el territorio del
pais en el que el Agente tiene su lugar de negocio se considerara como el
«Territorion para los propesitos de este contrato.

25. Silas partes optan por esta solucion (incluvendo cualquier producto futuro cn
el contrato), pueden surgir problemas en caso de conflicto entre productos nueves del
[abricante v productos de ot fabricante va representados por el Agente. Si dichos
probiemas son previsibles. las partes deberian definir reglas adecuadas para solucionar
et conflicto.
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ANEXO I
PRODUCTOS Y MANDANTES REPRESENTADOS POR EL AGENTE

(Art. 5.4)

Es(e Anexo es aplicable s6lo en el caso que h:ava sido rellenado por las

art
E] Agen(e declara por la presente que representa (y/o distribuye o fabrica)
los siguientes productos, directa o indirectamente, en la fecha en que se

concluve el presente contrato:

Mandante Productos
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ANEXO I
PUBLICIDAD, FERIAS Y EXPOSICIONES
§ 1. Publicidad (Articulo 6.2)

Salvo acuerdo escrito en otro sentido, los gm:os de la publicidad acorda-
da se repartiran enu‘e las partes como sigue: .

Mandante: .

Agente: ... %

Si los espacios dejados en blanco sobre estas lineas no han sido rellena-
dos por las partes, cada parte soportari los gastos de publicidad que haya
encargado.

§ 2. Ferias y Exhibiciones (Articulo 6.3}

Salvo acuerdo escrito en otro sentido, los gastos de la participacion en fe-
rias v exposiciones en el Territorio se repurtiran entre las partes como sigue:

Mandante: ... %

Agente: ...

St los espacios dejados en blanco sobre estas lineas no han sido rellena.
dos por las partes, cada parte soportard los gastos de participacion en las
ferias v exposiciones en las que hava participado




ANEXO IV
OBJETIVO MINIMO GARANTIZADO (Art. 7.3)

Este Anexo IV es aplicable sélo si las partes han, determinado el objetivo
minimo relk do uno de los espacios que a i ' seo&eceq

El Agente se compromete, a lo largo de cada afio, a tramitar pedidos por
no menos de:

Q... (cantidad de dinero)®

Q... (cantidad de productos) B

Q ... % del objetivo convenido de acuerdo con el articulo 7.1.

Si a] final del afio el Objetivo Minimo Garantizado arriba indicado no se
alcanzara, por razones diferentes de aquéllas por las que se puede responsa-
bilizar al Mandante, y a condicién de que se dé un aviso con un mes de an-
telacién, el Mandante tendrd derecho, a su eleccion, a terminar este contra-
to, o a cancelar la exclusividad del Agente, o a reducir la extension del
Territorio. Ello no obstante, este derecho debe ser ejercido por escrito no
mas tarde de los dos meses siguientes al fin del ario en que.gl Objetivo Mini-
mo G izado no se haya al d . .

A menos que las partes acuerden aqui otras cifras, el Objetivo Minimo

izado serd asimi i a cada afio de duracién (incluso en

caso de renovacion) de este acuerdo.

26. Si se opta por esta alternativa. se deberfa vigilar que la suma nct_:rdnd_a no sea
automaticamente reducida (de afio en afio) como consecuencia de la inflacion; por
ejemplo, previendo un incremento anual.

1
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ANEXOV )
DEL CREDERE/RESPONSABILIDAD DEL BUEN FIN ” (Art. 10.2)

Este Anexo V es aplicable sélo en la medida en que haya sido rellenado y

en el caso que haya sido firmado por las partes.
Una obligacién de responder del buen fin de la operacién («del crederes)
bolsar al Mandante Ja cantidad

significa que el Agente se a
total o parcial (de acuerdo con las soluciones alternativas del parrafo § 2 que
se incluye a i ién) de las sumas impagadas que el d: esté

legitimado a recibir de los clientes y que no ha
de las que no sea r ble ¢l dante.
buen fin no cubre los gastos en los que hay:
recuperar sus créditos. .

1. El Agente sera responsable de:

1.A O cualqui i6n que & haya 2

i 6 clientes expr dadt

sido pagadas por razones
bligacion de der del :

currido el Mandante para

e

1.B O sél6 de aquellas
€aso por caso. N

2. La bilidad del Agente istira efir

2.A QJilimitada =

2.B Qlimitada al ... % de las sumas no recuperadas

2.C Qlimitada a ... veces la comision acordada.

3. El agente tendrd derecho a una comision extra de! ... % en cunlquier
operacién en la que hava garantizado ¢l huen fin.

4. No hay ninguna responsabitidad por obligacion de garantizar ¢l buen

“fin si fa pérdida es debida a causas por las que ef Mandante sea claramente
responsable.

5. El Agente no tiene ningun derecho u comision, segun o articulo 16.2.
Sin embargo la bligacion de garantizar ¢t buen fin no superari en ningun
caso Ja cantidad tolal debida por ¢l cliente menos la comision del Agente.

El Mandante ... El Agente ...

27. Al escoger una opcion, las partes deberian prestar atencion a las reglas de ba-
se legal del pais donde el agente estd establecido. En algunos sistemas legales (por
ejemplo Gran Bretafia) no hay limitaciones: en otros (por ejemplo Alemania) la obliga-
<i6n de responder del buen fin debe ser limitada a negocios o clientes concretos y una
comisién especial deberd ser abonada; en otros pafses (por efempio ltalia) la responsa-
bilidad del buen fin puede ser incluida en cualquier negocio. v sin una comision espe-
cial, pero sélo por un porcentaje de la pérdida.

28. Las opciones 2.B y 2.C pueden ser usadas juntas: por sjemplo no mas del 15 %

" de las sumas no recuperadas v no mas de tres veces la comisién acordada.
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ANEXO VI
COMISIONES

§ 1. Cantidad de la comisién (Articulo 15.1) .

1.1. Comisién simple
La cuantfa de la comision es del ... %
1.2. Diferentes valores de la comisi

ventas.™ .
Si este subparrafo 1.2 es rellenado, se aplicard en lugar del parrafo 1.1.
Contratos de ventas hasta ... .

Contratos de ventas desde ... hasta ... % S

Contratos de ventas desde ... hasta ... %

Contratos de ventas por encima de ... %

n segiin el valor de los contratos de

§ 2. Clientes especiales / Comision reducida (Articulo 13.3)

En todas las ventas a los siguientes clientes, ¢l Agente tiene derecho a la
siguiente comision reducida:

(Articulo 15.3)

§ 3. Margenes de neg ién y

3.1, Margenes de negociacion

El Agente tiene un margen de negociacion del ... % sobre los precios fija-
dos en la vigente lista de precios. Por lo tanto, ¢l Agente puede proponer a
los clientes cualquier descuento dentro de esos margenes sin reduccion de su
porcentaje de comision.

3.2. Descuento autorizado
El Agente esti autorizado a proponer a los clientes los siguientes des-
cuentos, los cuales suponen una reduccién n su comisién de acuerdo con el
siguiente esquema: B
Margen de % isi6 1 -
descuento de ... % comisién
descuento de ... % comisién

29. Si el contrato dura mas de un afio, las partes deberfan acordar si desean con-
siderar el acuerdo para el afio siguiente como un acuerdo separado. Las partes tam-
bién deberdn definir claramente los criterios para considerar a un grupo de suminis-
tros (médquinas y equipos para un mismo proyecto) como un tnico contrato de venta o
diferentes contratos.

52

Contrato de agencia comercial 103
descuento de ... % comisién ... %
descuento de ... % comisién ... %

3.3. Descuentos a acordar

F_‘l agente se compromete a no proponer a los clientes descuento superior
al maximo d'escl._lemn previsto en el anterior esquema del parrafo § 3.2, sin la
previa autorizacién escrita del Mandante. :

§ 4. Comision en créditos asegurados {Articulo 16.2)

Si el Mandanie estd asegurado contra la inso”l;lencia de sus clientes, v es
pagado por ¢l asegurador (en lugar de recibir ef precio del cliente), ol Aéén(e
tiene derecho a: -

Q a media comision sobre las sumas pagadag por el asegurador

Q a la comision completa sobre las sumag: pagadas por <l asegurador,
después de haber deducido los costes o gastos soportados por e} Mandante
en relacion con ef impago.
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ANEXO VII
CAMBIO DE CONTROL DE PROPIEDAD Y/0 DIRECCION (Art. 20.5)

te puede resolver et contrato con efecto inmediato si:

slshd .a.n..d;;a c{’e ostentar la propiedad de mas de ... % de las acciones dela
compaiifa-Agente.

el Sr. ... deja de serel ... * de la compaifa-Agente. B

A la vez, si la alternativa A del articulo 21 es de aplicacion, la compafiia-
Agente puede resolver este contrato en base a la edad, anemedad o incapa-
cidad del Sr. ... de acuerdo con el articulo 21.4.A, b) sin perd:er el f:le_r'echo a
una indemnizacién de fondo de comercio previsto por dicha disposicién.

i icio ificada en fa com-

30. Especifiquese aqui la posicidn que ostenta la persona cualifica i

padia-Agente, por ejemplo, director. gerente general, presidente del Consejo, seglin

corresponda. Esta cldusula puede ser peligrosa para la companla—r\gcjue, particular-
g rosa |

mente si la persona cuali noesel sino sélo un empl

1. Concepto

El contrato de distribucion, también denominado de concesion,
en especial en algunos sectores, como el def automévil, carece de una
legislacion uniforme a nivel internacional de la que poder partir para
analizar su concepto v caracteristic o con el contrato
de agencia én el Capitulo anterior; sin que timpoco las legislaciones
internas aporten suficiente claridad conceptual, va que éstas, salvo
pocas excepeiones, incluso a nivel de paises de la Union Europea,
omilen loda referencia al mismo,” del que, a dilerencia deb contrato

70. De los paises miembros de la Union Europea tan'salo Bélgica posee una nor-
mativa especifica para los contratos de distribucién. la Lev de 27 de julio de 1961,
sdificada por Lev de (3 de abril de 1971, cuvo articulo 1" considera con
venta, a los efectos de la misma, «todo convenio en virtud del cual un concedente
reserva a uno o mas concesionarios el derecho de vender.cn su propio nombre y por su
propia cuenta los productos que él fabrica o distribuver. .
Francia solo contempla algunos aspectos, como la exclusiva, en la Ley de 14 de ac-
tubre de 1943, e ltalia apitca las reglas del articulo {569 del Codigo Civil sobre contta- . -
to de suministro, siendo en ¢l resto de paises europeos la doctrina v la Jurisprudencia
quienes han elaborade el concepto v caracteristicas de este contrato, labor que en
Espana ha desarroilado el Tribunal Supremo en una abundante Jurisprudencia, de la
que merece destacar la Sentencia de 31 de diciembre de 1970 que lo define como «mo-
dalidad contractual nueva, atipica. aunque de frecuente concierto en la practica, en
virtud de la cual, en nombre propio se promueve la introduccién en el mercado de un
determinado producto mediante un sistema de reventas o cesiones en usos, califican-
dolo en posterior Sentencia de 21 de abril de {979 como «negocio atipico de naturale-
za mixta por el del con exclusiva de reventa v del con-
trato de agencias.
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de agencia, no existen normas ias de ar izacié
1a comentada Directiva 86/653 relativa a agentes comerciales.

Pese a esa orfandad normativa, no cabe duda de que el contrato
de distribucién es, junto con el contrato de agencia comercial, el
mecanismo més utilizade para la introduccién de productos en mer-
cados extranjeros, mediante el cual el fabricante o suministrador de
aquéllos establece un vinculo de colaboracién estable y duradero con
otra empresa comercial por el que esta Gltima se compromete, por
tiempo determinado o indefinido, a adquirir en firme dichos produc-
tos al objeto de llevar a cabo su venta posterior en una zona o drea
geografica, bien en exclusiva, bien en concurrencia con otros distri-
buidores, asumiendo en todo caso el riesgo y ventura de dichas ope-
raciones.

La importancia de estos contratos en el comercio internacional y
la frecuente incorporacién a los mismos de pactos de exclusiva, a los
que mas adelante nos referiremos, obligé a la Comunidad Europea a
pronunciarse sobre las condiciones que debian cumplir dichos con-
tratos para no vulnerar las reglas de la competencia contenidas en el
articulo 85 del Tratado de Roma, constitutive de dicha Comunidad.

Los Reglamentos dictados al efecto y, como tales, normas direc-
tamente aplicables, son las dnicas disposiciones supranacionales de
las que poder extraer una definicion conceptual de estos contratos
que sirva de pauta para analizar en apartados sucesivos las caracte-
risticas y aspectos esenciales de los mismos.

Asf, ¢l Reglamento 1983/83 de la Comision, de 22 de junio de
1983, que luego serd comentado con mas ampilitud, establece en su
predmbulo que los contratos de distribucion exclusiva facilitan la
promocién de la venta de un producto y permiten actuar intensiva-
mente sobre el mercado y asegurar la continuidad del abastecimien-
to, racionalizando la distrib estimulan asimi la comp
cia entre productos de diferentes fabricantes; y, para el fabricante
que designa a un concesionario exclusivo que se encargue de la pro-
mocién de la venta, del servicio a la clientela v del almacenamiento,
constituye el medio a menudo mas eficaz, incluso a veces el anico, de
penetrar en un mercado y de afrontar la competencia de otros fabri-
cantes.

como

legisi: bre b

Fuera de nuestro entormo, existen sol i en
Arabia Saudita, Jordania, Kuwait, Yemen, que reservan dicha actividad a sus propios
jonales con abligacién de inscribirse en un registro, Libano, Guatemala, Repiblica

Dominicana y Panams.

Contrato de distribucién o concesién

Sin duda es en el Reglamento 1475/95 de 28 de junio de 1995
donde se contjene la definicién més precisa de un contrato de distri-
buci6n, si bien referida a contratos que incorporan un pacto de ex-
clusividad dentro del sector de vehiculos automéviles, pero perfecta-
mente trasladable a cualquier otro sector o producto.

Dice el apartado 1 de su preambulo: «Sé trata de dos de dura-
cidn determinada o indeterminada medi los cuales el
encarga al ¢ dedor la tarea de p en un

p
territorio determinado la distribucion y. el servicio de venta y postventa
de d inados prod; diante los cuales el proveedor se com-
promete con el distribuidor a no suministrar dentro del territorio con- -
venido los productos contractuales, para su reventa, mds que al distri:
buidor o, en su defecto, a un niimero limitado de empresds de la red dé
distribucion». L

2. Caracteristicas y diferencias con el contrato de agencia

De lo expuesto en el apartado anterior, se pueden esbozar las ca-
racteristicas que delimitan la figura del distribuidor o concesionario,
asi como las diferencias con el agente comercial, analizado en el
capitulo anterior. » » N

2.1, Autonomia y actuacion por cuenta propia

Al igual que el agente, el distribuidor es un intermediario inde-
pendiente respecto al suministrador con el que concierta un acuerdo
para revender sus productos, pero a diferencia de aquél, no realiza
una mera funcién auxiliar por cuenta ajena, sino que es quien com-
pra en firme los productos al suministrador, encargindose luego de
su reventa en la zona que tenga’ asignada, actuando stempre por
cuenta propia,y con total autonomia a'la hora de fijar sus actividades
promocionales y condiciones de venta.”!

71. Esta autonomia o independencia tiene sus fisuras cuando el distribuidor no es
una empresa ajena al suministrador sina una sucursal o filial del misto, de forma que
las relaciones entre ambas vienen presididas por las imposiciones de la matriz a la
hora de fijar las condiciones de venta. En tal sentido se pronunci la Union Europea
en la Decision Kodak de 30 de junio de 1970 (D.0.C.E. L{47 de 7 de julio de 1970), no
considerando las relaciones entre matriz y filiales como «acuerdos entre empresass a
efectos del Derecho de la competencia.
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De ahi que en toda relacién de distribucién converjan dos tipos de
el de distribucién, propi: dicho, que regulard los
respectivos derechos y deberes de las partes, asf como los limites y
alcance de la labor de p de ventas encc dada al distri-
buidor, y el de compra-venta internacional, que regird cada una de
las operaciones de este tipo en concreto que se realice entre ambas.
Como ha distinguido perfectamente el Tribunal Supremo espa-
fiol,” «asi como el contrato de agencia tiene por objeto la promocion de
actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, eri la concesion, ese
objeto se circunscribe a la reventa o distribucidn de los propios produc-
tos del concedente». .

2.2. Permanencia y estabilidad o

Al igual que el contrato de agencia, el de distribucién comporta
una vinculacién entre suministrador y distribuidor de forma estable,
continua y duradera, bien por tiempo determinado o indeterminado.

Como afirma E.J. Lizaro " es un contrato de colaboracién, mer-
cantil y atipico, por virtud del cual un empresario, persona fisica o
juridica, se obliga a comercializar, de manera permanente y en la
forma cualitativa y cuantitativamente predeterminada, los productos
de otro empresario por cuenta propia.

En definitiva, un contrate de distribucion comporta siempre unas
expectativas futuras de suministro continuado de mercancias, que
como sefiala R. Baldi * «se expresa en wia continuidad de adquisicio-
nes que el concesionario efectiia de productos del concedente, vendien-
dolos a terceros, revendedores o consumidores, en una relacion de colu-
boracién econémica con el concedenter.

2.3, Asuncion del riesgo y ventura de las operaciones

Al desempenar siempre el distribuidor o concesionario frente al
concedente el doble papel de comprador-revendedor de los productos
objeto de distribucién, es obvio que asume siempre los riesgos inhe-
rentes a todo contrato de compra-venta, caracteristica que lo diferen-
cia definitivamente del agente comercial, quien, salvo pacto expreso

72. Sentencia de § de noviembre de 1995.

73. EJ. Lizaro Sénchez, «El desestimiento unilateral en los contratos de distri-
buci6n: analisis de la Jurisprudencia al respectos, Rev. La Ley, n.> 2388.

74. Ver obra citada en nota 25, pig. 71.
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en contrario, actiia siempre como mero negociador entre partes de
una futura operacién, como quedé expuesto en el capitulo anterior.

Debe el distribuidor, por tanto, pagar el precio estipulado en el
contrato de pi ta a su inistrador, independi
de que con posterioridad pueda revender o no la mercancia suminis.
trada, y de que obtenga o no el precio exigido en la reventa.

Por eso, y a diferencia del agente, la actuacién del distribuidor no
es remunerada, debiendo obtener éste su 5eneﬁcio comercial en fun-
cién del margen de descuento que el suministrador Je conceda preci-
samente por la reiteracién de operaciones dél mismo tipo y volumen
de negocios que desarrollars. St S - E

Cabe sin embargo, y es de hecho una prictica frecuente en ¢l co.*
mercio internacional, que una misma persopa pueda actuar, respecto
al mismo empresario, en calidad de dgerite comercial a comisién, en
relacién a deter dos productos, v, sihultineamente, en calidad
de distribuidor-revendedor, con un margen. comercial, respecto a
otros, va que no son actividades incompatibles siempre que ambos
tipos de relacién estén perfectamente diferenciadas contractualmen-
te, al objeto de evitar el confusionismo en ¢l que, como tendremos
ocasién de examinar mas adelante, ha incurrido la Jurisprudencia a
la hora de determinar las consecuencias econdmicas de la termina.
cion del contrato. : ' : .

2.4 Ausencia de normas imperativas

Otra de las caracteristicas del contralo de distribucion, Gtie en no
pocas ocasiones permite decantarse por él en vez de por uno de
agencia, es que. a diferencia de lo que ocurre con-éste, segtn se co-
ments en el apartado 7.2 del Capitulo anterior, no existen normas
internas imperativas de obligado cumplimiento que las partes deban
acatar sin poder establecer pactos en contra. .

Segun se ha dicho, salvo escasas excepciones, el contrato de dis-
tribAuci(')n estd huérfano de legislacion especifica, tanto a nivel supra-
nacional como nacional, excepto, naturalmente, en aquellos aspectos
que puedan afectar a la libre competencia, como se examinari en el
apartado siguiente, lo que ha llevado a nuestra Jurisprudencia (ver
nota 70), a considerar que se trata de un contrato atipico, como la
mayoria de los que analizaremos en capitulos sucesivos.

De ahi que cobre especial relieve el texto del propio contrato que
las partes establezcan, va que lo dispuesto en el mismo ser4 la norma
de prioritaria aplicacién caso de controversia.
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Por tal motivo, serdn objeto de isis las cliusulas contractuales
de mis frecuente utilizacién, a fin de establecer, tal como se hizo
respecto al contrato de agencia, las pautas a seguir para la formula-
cién de uno de distribucién o concesion. .

Pero previ resulta imprescindible hacer referencia a las li-
mitaciones que ha establecido la propia Unién Europea para este tipo
de contratos, en relacién a clausulas susceptibles de impedir, restrin-
gir o falsear el juego de la libre competencia deptro del mercado
Gnico europeo, limitaciones que también suelen éncontrarse en la
legislacién interna de la mayoria de paises en dicha materia de com-
petencia.

3. Ladistribuci6n exclusiva

3.1.  Acuerdos de distribucién exclusiva y de compra exclusiva

Pese a que el pacto de exclusiva no es un elemento inherente al
contrato de distribucién, como tampoco lo es, segin se dijo, del con-
trato de agencia, la mayoria de contratos lo incorporan a su clausu-
lado, obligando al suministrador a no canalizar ventas en el territorio
asignado al distribuidor ni directamente, salvo indicacion expresa en
tal sentido, ni mediante otros distribuidores o agentes, sino tnica y
exclusivamente a través del distribuidor-revendedor en favor de
quien se establece dicha exclusiva,

Este tipo de «acuerdos de distribucion exclusiva», terminologia
utilizada en el Reglamento 1983/83, tiene como resultado, segun
expresa en su predmbulo, una mejora de la distribucién al poder
concentrar el empresario sus actividades relativas a la venta de su
produccién, no estando obligado a mantener multiples relaciones de
negocios con gran numero de revendedores, y que al mantener rela-
ciones Gnicamente con un solo revendedor permite solucionar con
mas facilidad las dificultades que se derivan, en los intercambios
internacionales, de diferencias de orden lingiistico, juridico u otras.

La exclusiva puede estipularse también en favor del concedente de
la misma, obligando al concesionario a no revender productos com-

75. El Reglamento CEE n.” 1983/83 de la Comisidn de 22 de junio de 1983 sobre
acuerdos de distribucion exclusiva fue publicado en ¢l D.0.C.E. L 173 de fecha 30 de
junio de 1983 y su vigencia ha sido prorrogada hasta el 31 de diciembre de 1999 por
Reglamento de la Comisién 1582/97 de 30 de julio de 1997.
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petidores de los de aquél. Este tipo de sacuerdos de compra exclusi-
va», terminologfa utilizada en el Regl 1984/83,™ también tiene
como resultado, segiin se indica en su preimbulo, una mejora de la
distribucién al permitir al proveedor planificar la venta de sus pro-
ductos de modo mds exacto y con mayor antelacién, garantizando al
revendedor un abastecimiento regular durante la vigencia del acuer-
do, pudiendo las empresas interesadas limitar asi las posibles fluc-
tuaciones del mercado y reducir los costes de distribucién.

Como puntualizé la propia Comisién europea en una Comunica-
cion” aclaratoria del contenido de los dos Reglamentos citados, «Los
acuerdos de distribucion exclusiva se caracterizan por el hecho de que
una de las partes, el proveedor, lé concede & la-otra, el revendedor, un
territorio delimitado en el que debe centrarisus actividades de venta,
comprometiéndose a no entregar los productos objeto de contrato.a .
otros revendedores establecidos en dicho tervitorio. En los acuerdos de
compra exclusiva, el revendedor se compromete a rio comprar los pro-
ductos objeto de ap it listi; del otro contratante,
Sint embargo, el p puede a orros dedores en lu
misma zona de venta, al mismo nivel de distribucion. Contrariantente
al c i io exclusivo, el ledor s ido a la obligacion de
compra exclusiva no se halla protegido de la comperencia de otros re-
vendedores que, como él, reciben los productos divectamente del pro-
veedor. Ent cambio no estd sometido a restricciones territoriales en sus
esfuierzos de ventda. . .

Estos acuerdos de exclusiva, unilaterales o bilaterales va que un
mismo contralo de distribucion puede contemplar la exclusiva de
venta por parte del concedente y la de compra por parte del conce-
sionario, son perfectamente licitos desde un puhito de vista estricta-
mente juridico, en virtud del principio universaimente acepiado de
autonomia de la voluntad,” pero indudablemente entrasian restric-

m

5

76, E1 Reglamento CEE n.” [984/83 de fa Comision de 22 de junio de 1983 sobre
acuerdos de compra exclusiva fue publicado en el mismo D.0.C.E. que ¢l Reglamento
1983/83 y su vigencia ha sido prorrogada hasta of 31 de diciembre de 1999 tambien por
Reglamento de la Comision 1382/97 de 30 de julio de 1997.

77. Comunicacion de |a Comision relativa a los Reglamentos 1983183 y 1984/83
publicada en el D.0.C.E. € 10172 de I3 de abril de 1954

78. En Espafia el Tribunal Supremo se ha referido al pacto de exclusiva en reite-
radas Sentencias, siendo las mas significativas la de 18 de marzo de 1966 que lo defi-
nis como ~pacto de li 6n de la i ble de ser a
varios i al de comp v que puede correr tanto a cargo
del comprador como del vendedor, con efectos vinculantes siempre que no sea ilimita-
do en el tiempo o en el espacios; y la de 21 de abril de 1979 que basa su licitud v efecto

ntrat
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ciones a la libertad comercial de los contratantes (erestricciones verti-
cales) al orientarse en el sentido de evitar la concurrencia en el mer-
cado.

3.2. Losacuerdos de exch y lalibre p Normas de la

Comunidad Europea

Los contratos que incluyen pactos de exclusiva atentan, en princi-
pio, a la prohibicion general del articulo 85.1 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Econémica Europea, uno de cuyas objetivos, pro-
clamados en su articulo 3f) es la «creacion de un sistema que garamtce
que la competencia en el mercado comiin no serd distorsionada».”

vinculante en el correcto ejercicio de la autenomia de la voluntad proclamada en el
articulo 1.255 det igo Civil

La por la libre ia se tradujo en un mo-
vimiento legislativo iniciado en EE.UU. en 1890 mediante la publicacion dei Sherman
Act, al que siguieron manifestaciones normativas de la misma tendencia en otros
paises. Gran Bretaia v Alemania, principalmente.

Las bases para la defensa de [a libre competencia dentro del Mercado Comun Tue-
1on establecidas en los articulos 85 v 86 de su Tratado constitutivo, cuyo texto es ¢f
uguxemc

Art. 85, L.~ Serdn mt.ompaublcs con gl mercado comin v qmdamn prohibidos to-
dos los acuerdos enire empresarios, las de presaviales v las
pricticas concertadas que puedan afectar al comercio entre lox Esud micmbros v
que tengan por abjeto o electo impedi, restringir o fabicar ¢l juego de la libre compe
tencia dentro del mercado comiin v, en particolar: )

a) lijar ta o indirectamente | 0s de compra o de venta wotras condicio-
nes de ransaccion;

b) limitar o controlar la produccién, los mercados de venta, el desarrollo técnico o
las inversiones;

¢} repartirse los mercados o las fuentes de suministro;

JJ aphcar a los lercems

para

¢} subordmnr a celebmcxon de commm a la aceptacion, por los otros contratan-
tes, de que, por su leza o segtin los usos mercanti-
les, no guarden relacion alguna con el abjeto de dichos contratos.

2.~ Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articulo serdn nulos de
pleno derecho.

3.- No obstante, las disposiciones del apartado | podrin ser declaradas inaplica-
bles a:

- cualquier acuerdo o tipo de acuerdos entre empresas:

- cualquier decisién o tipo de d de de va

- cualquier préctica concertada o tipo de practicas concenadas

que a mejorar la e los p
mentar el _progreso técnico o econdmico, siempre que aseguren a los usuarios una

enel benefxcm | v sin que:

a) impongan a las empresas que no sean i

para alcanzar tales objetivos;

oafo-
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La razén la expuso la propia Comisién en la Comunicacién de 24
de diciembre de 1962 ya citada en el Capitulo anterior (ver nota 17)
en la que, a diferencia de lo que ocurre con los contratos de agencia,
en los que no se falsea el juego de la competencia dado el mero ca-
récter auxiliar del agente, fundamenta la restriccién de la competen-
cia, cua.ndo se trata de contratos de exclusiva entre comerciantes
indep stanto en la reduccioi de la oferta, cuando el vendedor
se ap t a un solo comprador un
a'etenmnaa'a producto, como en la reduccion de la demanda, cuando el

comprador se compromete a adquirir un producro determinado e.tclu- :

o,

sivamente de un solo Tales icciones de la
existen por ambas partes cuando se trata dé  COMpromisos reciprocoss.
Los acuerdos de exclusiva entre comerciantes independientes
pueden vulnerar el doble objetivo de la libre competencia: «asegurar;
dentro de la Comunidad, la libertad de mercado para los empresarios v
la libertad de eleccion para los consumidores» ™ eii la medida en que
impone restricciones a las partes contratantes v excluye la interven-
cién de terceros.
Si ello afecta de manera sustancial al comercio entre Estados
miembros,” el contrato puede toparse con la implacable dectaracion

b) olrezean u dichas empresas fa posibilidad de eliminar Ja competencia respecto
de ana parte sustancial de los productos de que se rate,

Art. 86, Sera incompatible con ol mercada comiin y quedars probibido, en la me-
dida en que pueda ateetar al comercio entre Estados micmbros, e} abuso, por parte de
unw o mas empresarios, de wna posicion de dominio dentro de todo ¢l mercado comun
0 dentro de una parte sustancial del mismo,

Tales pracucas abusivas podran consisir, particularmente, ch:

«) imponer directa o indirectamente precios de comprasde venta v otras condicio-
nes de transaceion no equitativa:

B) limitar la produccién, los mercados de venta.o ¢l desarrollo téenico en perjuicio
de los consumidares;

<} aplicar a los tercerns

que a éstos una d

d) subordinar la celebi de contratos a la
tes, de i ias que, por su 1
les, no guarden relacién aiguna con ei objeto de dichos contra

80. Respuesta de la Comision a pregunta escrita n.” PV del Parlamento Eu-
ropeo (D.0.C.E. C 213 de 20 de agosto de {930).

81. Los acuerdos de distribucion que afecten dnicamente al mercado nacional se
tigen por las respectivas normas internas de cada Estado miembro, en Espana la Lev
16/1989 de 17 de julio de Defensa de la Competencia, inspirada en las normas comuni-
tarias de politica de la competencia.

En desarrollo de dicha Ley, ¢l Real Decreto 157/1992 de 24 de febrero regula las
exenciones por categorias. siempre que los acuerdos cumplan las disposiciones esta-
blecidas en los Reglamentos 1983/83 v 1984/83, asi como las autorizaciones singulares.
Las competencias para la aplicacién en Espafia de las reglas europeas en la materia

para y

por los otros
o segun los usos mercanti-
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de nuhdad contenida en el apartado 2 del articulo 85 dcl Tratado, sin
perjuicio de las i que pudiera imp la C

Para flexibilizar el rigor de estas medidas y evitar el exceso de no-
tificaciones en demanda de declaraciones’ negativas y exenciones
individuales * y haciendo uso de la posibilidad prevista en el aparta-
do 3 del articulo 85 del Tratado (ver nota 79), se publico el Regla-
mento 19/65 del Consejo de 2 de marzo de 1965, autorizando a la
Comisién a dictar Regl exonerando en bloque a determina-
das clases de contratos.

En base a la autorizacioén concedida, la Comisién aprobé el Re-

1 67/67 concediendo una i6n en bloque a determinados
contratos de suministro y aprovisic iento en exclusiva, que poste-
riormente fue sustituido por los dos Reglamentos ya citados nims.

1983/83 y 1984/83, actualmente vigentes.

La caracteristica principal de ambos Reglamentos es que contie-
nen unas listas detalladas de cldusulas que pueden o no incluirse en
un contrato, las lamadas «lista blanca» y «lista negra», ofreciendo la
ventaja de que quienes puedan acomodar sus cliusulas contractuales

vienen reguladas en ol Real Decreto 295/1988 de 27 de febrero, que awibuye la fase de
instruccion de los expedientes al Servicio de Defensa de la Competencia v fa de resolu-
cion o dictamen al Tribunal de Defensa de la Competencia o ai Consejo de Ministros
¢n algunos cas:

82, Aparte de la nulidad d

e fas cliusulas que vulneren el articulo 85 (no necesa-
riamente de tode ¢l contrato, segun actare ¢l Trbunal de Justicia en Sentencia de 30
de julio de 1966, asunto 55/65 (La Technique Mintére ¢/ Maschinenbau), ¢l Reglamen-
t0 17/1962 del Conscio de 6 de lebrero de 1962 establecio las normas de aplic: n de
fos articulos 85 v 86 del Tratado, reiterando fa prohibicion de aquellos acuerdos, dLu»
siones y pricticas concertadas que los contravinieran (art. 1) ¢ impuso un rigido siste-
ma de sanciones econdmicas para los infractores (art. I5).

Asimismo regulé la posibilidad de que las partes en cualquier contrata susceptible
de vulnerar las prohibiciones de los articulos 85 y 86 del Tratado solicitasen de la
Comisién una «declaracion negativas o certificacién oficial de no haber fundamento
para declacar Ia nulidad del acuerdo, por no contener cliusula contraria a dichos
articulos; o bien una . previa def acuerdo,
te en reconocer la validez del mismo, pese a contener en principio una vulneracion de
dichos articulos. si componta ventajas compensatorias, es decir, si, como sefala el
articulo 85 del Tratado, en su apartado 3, «contribuye a mejorar la produccién o la
distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico o cconémico, siempre
que aseguren a los usuarios una iva en el beneficio :

Actualmente la Comision. ante ia aval de exencio-
nes individuales, y por razones aticas, ha sustituido el de Ia exen-
cién individual o d:c]araclon negauvn por las denominadas «comfort letterss o cartas

ue cursa a los i la Direccién General IV
mdxcando fa maphc:\bdldad del articulo 85, o las condxcxones o clausulas que deben
para la no el mismo, a tales ia

validez del acuerdo
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a las permitidas en la slista blanca» y no incluir ninguna de las
prohibidas en la «lista negras, gozardn de una mayor seguridad jurf-
dica al no correr el riesgo de incurrir en'la sancién de nulidad que
establece el articulo 85 del Tratado, por no aplicarse dicho articulo a
tales contratos. E

Sin embargo, como apunta V. Korah ¥ dichos Reglamentos pre-
sentan dos inconvenientes. El primero estriba en que las «listas re-
gras» de clausulas y condiciones no permitidas no siempre son faciles
de interpretar, existiendo cierta mcemdumbre acerca de si un acuer-
do podra o no gozar de exencién.”

El otro inconveniente es el de que las partes puedan llegar a dis-
torsionar acuerdos que podrian haber s:d'o altamente beneﬁcxosos

para el Mercado interior europeo haciends su economia mds compe: ’

titiva e integrando los diferentes mercados nacionales, con tal de
acogerse a lo dispuesto en los Reglamentos.

Pese a tales inconvenientes, resulta imprescinidible, a la hora de -

redactar un contrato de distribucion exclusiva o de compra exclusiva
seguir en su clausulado las pautas marcadas por dichos Reglamentos,
con el inestimable apoyo aclaratorio de la Comunicacién de la Comi-
sién (ver nota 77), aun cuando una de las partes no pertenezca a un
Estado miembro si su contenido puede de alguna forma llegar a dis-
torsionar la competencia dentro del mercado tnico, por ejemplo
prohibiendo aun distribuidor las exportaciones a otras empresas
comunitarias.”

Cumpliendo en los contratos las prevenciones de ambos Regla-
mentos dificilmente se incurmird, por otro lado, en prohibiciones que
pudieran contener las legislaciones internas de los mismos Estados
miembros si resultaran de aplicacion por tratarse de acuerdos de
menor importancia, a que mds adelante nos referiremos, o por afec-

83. Valentine Korah, «Introduccion al Derecho v prictica de la Competencia en la

CEE», Edit. Ariel. pag. 54. Barcelona, |98 a

84. A estos efectos el C 4del lo del it
dica que los contratos que cumplan lu condiciones del mismo no tienen por qué
notificarse a la Comision pero, case de duda, pueden pedir las empresas una declara-
<ién. a titulo individual. de la compatibilidad de sus acuerdos con et Reglamento.

Todo acuerdo, cualquiera que sea su lugar de celebracion, que tenga sustan-
ciales efectos en el mercado comun, incurre en las prohibiciones del articulo 85, sin
que a eilo represente un obsticulo el hecho de que una de las empresas participes esté
ubicada en el exterior de la Comunidad (Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de
noviembre de 1971, Asunto 22/71 Beguelin Import Co </ GL Import Export S.A.). Por
tanto, las empresas de fuera de la CE estén sujetas a la jurisdiccién de la Comisién
aunque no tengan presencia alguna mediante filiales (Decision de la Comision cn
asunto Importaciones de Aluminio del Este de Europa).

198383 in-




r en el comercio internacional -
tar dentm de un solo Estado, e,
incluso, a legislaciones mtemas de terceros paises en materia anti-
trust que, en todo caso, convendrd examinar con ayuda de expertos
locales antes de formalizar el contrato. :
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33. Clausulas permitidas y no permitidas

Los Reglamentos 1983/83 y 1984/83, al igual que otros en materia
de competencia que se analizarin en Capitulos_sucesivos, tienen
como camctensnca comuin la de relacmnar, sepamdamente. deter-

o restri por una parte a la
otra, que normalmente suelen incluirse en este tipo de contratos, y
que, pese a suponer una vulneracién de las reglas de la competencia,
se permiten, sin riesgo de ser declaradas nulas (lista blanca); diferen-
cidndolas de aquellas otras que no se permiten y que, en consecuen-
cia, impiden la aplicacién de la exencion (lista negra).

Su aplicacién queda limitada a aquellos contratos de distribucion
o de compra en exclusiva que se celebren para [a reventa de produc-
tos y en los que no participen mas de dos empresas.”

Las obligaciones o restricciones permitidas v no permitidas en
uno y otro Reglamento son similares. A modo de sintesis esquemati-
ca puede establecerse el siguiente resumen:”

86. Como aclara la Comunicacion de la Comision referente a estos Reglamentos
(ver nota 77) la nocidn de «reventa» implica que los producios de que ~e tate sean
cedidos a cambio de una remuneracion que deba ser entregada por terceros a la parte
que los compre, por Jo que faltara este requisito en los acuerdos de suministeo o de
compra de productos que ef comprador deba transformar, utilizar o consumir para la
fabricacién de otros, asi como ¢n cases de suministro de elementos que se utilicen en
combinacion con otros para Ja fabricacion de nuevos productos.

La reventa debe referirse a «productoss, por lo que la prestacién de servicios ¢n ex-
clusiva queda al margen del ambito de aplicacién de estos Reglamentos, sin que 2 estos
efectos tenga relevancia i hecho de que el revendedor preste servicios post-venta a la
clientela ligados a la reventa de los productos objeto de distribucion; v debe suponer
que en ¢l acuerdo, de distribucién o de compra en exclusiva, participe un solo provee:
dor y un solo revendedor.

87. El resumen se basa en las isi enel 1933183
por ser el gt se refiere a di 6
porque su comemdo s basicamente idéntico al del Reglamemo 1984/83 relzuvo a
<acuerdos de compra en exclusivar.

Aun cuando en un mismo contrato pueden existir clusulas de exclusiva tipicas de
ambos tipos de acuerdos (exclusiva bilateral), conviene precisar que ¢l Reglamento
1984/83 se aplicard en aquellos supuestos en que sélo asuma la obligacién de compra
en exclusiva el comprador-revendedor. dejando en libertad al suministrador para
vender el mismo producto a otros compradores incluso en el mismo 4mbito territorial
del comprador-revendedor.
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a) Restricciones y obligaciones permitidas (lista blanca)*

— A cargo del suministrador: .

1) Que sélo sirva al distribuidor los productos objeto de contrato,
para su reventa en ¢l territorio concedido.

2) Que no sirva a.otros usuarios en el territorio concedido, los
productos objeto de contrato,

- A cargo del distribuidor:

1) Que no fabrique o distribuya producto‘scumpemxvo: de los que
sean objeto del contrato.

2) Que sélo compre al summlstrndor ],os_produc(os objeto del con-
trato.

3) Que no realice publicidad alguna de'-los. productos objeto del
contrato, no abra sucursales ni tenga ningdn alinacén para su distri-
bucién fuera del territorio concedido.

4) Que se obligue a comprar surtidos’ udmplelos de productos o -
cantidades minimas.

5) Que se obligue a vender los producxm contemplados en el con-
trato con las marcas o presentacién prescritas por el suministrador.

6) Que se obligue a efectuar medidas de promocion de venta v, en
particular, hacer publicidad, mantener una red de ventas o un depo-
sito, prestar a la clientela un servicio post-venta v la garantia, v em-
plear a personal con [ormacion técnica o especializada.

Como aclara la Comunicacion de la Comision, las partes en el
contrato de distribucion solamente pueden estipular las restricciones
de competencia que han quedado enumeradas por lo que, caso de
asumir otras obligaciones restrictivas, la totalidad del acuerdo reba-
sard el marco de la exencion por categoria y solo podra quedar exi-
mido el contrato por via de la exencion a titulo individual. Tal seria el
caso si s¢ rcnuncmra a fijar libremente los precios o las condiciones
de venta,” se impidiera al distribuidor efectuar exportaciones a otros

Como distinciones dignas de destacar diremos que ¢l Reglamento 1984/83 contem-
pla dos de no e la exencion general: cuando se
trate de contratos que tengan por objeto varios productos sin vinculacion entre si. ni
Ppor su naturaleza ni por los usos comerciales, v cuando el contrato se celebre por una
duracién indeterminada o por plazo no superior a cinco afos.

88. Artfculos 1y 2 del Reglamento 1983/83 v | v 2 del Reglamento 1984/83.

89. El articula 85.1.a/ del Tratado considera contrario al mismo el fijar directa o
indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccion.
habiéndose pronunciade tanto la Comisién como el Tribunal de Justicia de Luxem-

urgo, reiteradas veces, sobre la incompatibitidad con el Tratado del «precio impues-
to» cuando constituyva un obsticulo a la libre competencia ¥ un perjuicio sensible a la




Estados miembros * o 1 se le impidiera elegir lib
a sus clientes. :
b) Restricci y oblig no p idas {lista negra) *

La exencidn del articulo 85.1 del Tratado no sera aplicable cuan-
do:

1) Fabricantes de productos idénticos o que el usuario considera
similares por razén de sus propiedades, de su precio y de su uso,
celebren acuerdos reciprocos de distribucién exclusiva sobre estos
productos; o celebren entre si acuerdos no reciprocos sobre estos
productos excepto si una de las partes, por lo menos, realiza un vo-
lumen total de negocios anual que no supere los 100 millones de
ECUS.®

2) Los usuarios puedan comprar en el territorio concedido los
productos contemplados en el contrato unicamente al distribuidor
exclusivo, y no existan fuentes alternativas de abastecimiento fuera
del territorio concedido.”

3) Las partes, o una de ellas, restrinjan la posibilidad de que los
intermediarios o usuarios compren los productos contemplados en ¢l
contrato a otros revendedores en ef mercado comun o, en la medida
en que no existan fuentes alternativas de abastecimiento, fuera de
éste, en particular cuando las partes ejerzan derechos de propiedad

realizacion del mercado comun (Decision de la Cominmin de 11 de diciembre de 1980,
Asunt Hennessy-Henkell, v de 6 de enero de 1982, Astinto AEG-Telelunken; Sentencia
del Tribunal de 25 de octubre de 1977, Asunto 26/76, Metro/S.A.B.A).

90. Las prohibiciones de exportacion han side desde siempre sancionadas por la
Comisién, habienda confirmada el Tribunal de Justicia reiteradamente la nulidad de
las cldusulas que asf lo imponian, desde los famosos asuntos 36/64 v S8/64 Cons-
ten/Grundig ¢/ Comision, resueltos por Sentencia de 13 de julio de 1966, siendo 1ales
prohibicienes un obstdculo para otra de las premisas basicas del Derecho de la Compe-
tencia: la posibili de cfectuar «importaciones fel:

La misma sancién de nulidad comportan las medidas disuasorias de la exporta-
ién, como el obligar al distribuidor a renunciar a ciertos descuentos si exporta alguna
de las mercancfas objeto de contrato, premiar con premios especiales a aquellos distri-
buidores que concentran sus ventas exclusivamente en el territorio concedido, o negar
Ia garantfa del fabricante a productos objeto de tmportaciones paralelas.

91, Articulo 3 del Reglamento 1983/83 v articulo 3 del Reglamento [984/83.

92. La razén de ser de esta exclusion, de redaccién harto confusa obedece af pro-
pésito de evitar que acuerdos de distribucion entre id
res encubra un reparto de mercados. prictica prohibida en e] articulo 85.1.c) del Tra-
tado.

93. Con esta exclusion se pretende que el suministrador venga obligado a servir
directamente a los usuarios en et territorio concedido al distribuidor cuando aquéllos
no puedan recurtir a otras fuentes alternativas de suministro.

7
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industrial o cualesq otros derechos o medid d a difi-
cultar e} abastecimiento, fuera del territorio concedido, de los pro-
ductos contemplados en el contrato.

Este ultimo sup merece un io

ial por la im-

portancia que otorga el derecho de la competencia a la obligacién
de respetar y no impedir las denominadas «importaciones parale-
las», es decir, las que se producen en un Estado miembro, por
canales distintos (paralelos) a los de los distribuidores exclusivos

en dicho Estado.

Se recoge asi lo en los C
predmbulo def Regl 1983/83, do con la inaplicabili-
dad de la exencién el hecho de que cualquiera de las partes en el
contrato dificulte a intermediarios o usnafjas-la obtencion de pro-
ductos por medio de importaciones paralelas, en la medida en que
aquéllos sélo puedan obtener dichos productos dirigiéndose al distri-
buidor exclusivo, sin que tampoco-resulte. admisible que las”partes
impidan dichas importaciones escudindose en derechos de propie-
dad industrial, como no permitir la venta con su marca en un Estado
en ¢l que tenga reconocida la licencia exclusiva de uso de marca,
creando de esta manera una proteccién territorial incompatible con
las reglas de la competencia,”

Los contratos deben pues procurar que los productos contractua-
les puedan ser ofertados por importadores paralelos en el territorio
concedido, o bien garantizar que los usuarios puedan obtenerlos de
empres: stablecidas fuera del territorio concedido v, en su caso,
incluso fuera de la Comunidad a los precios v en las condiciones de
vernta que alli se practiquen habitualmente. .

Impedir importaciones paralelas procedentes de terceros pais
no miembros de la U.E., solamente puede estar justificado. sin que
ello comporte perder la exencidn, si existen fuentes alternativas de

di andos 11 y 12 del

suministro dentro de la propia Comunidad, es decir, a través de otros - -

distribuidores comunitarios.

94. El Tribunal de Justicia de Luxemburgo se refirié a estos supuestos. que va ve-
fan con en al 1983/83, en varias ocasiones, v asi. en
Seatencia de 1 de octubre de 1975 (asunta 25/75) sancions como violacion de la nor-

la obligacio

T:m‘vLa asummida por el de prohibir a otros

o

istri e a a la zona de exclusiva de un tercer
distribuidor, sin que, como afiadié en posterior Sentencia de 8 de jumio de 1982 (asun-
t0 258/78). esta proteccion de las importaciones paralelas pueda ampararse en un
d;mcho de propiedad industrial para la proteccisn tertitorial del distribuidor, criterios
reiterados en Sentencia de 8 de febrero de 1990 (Asunto 279/87).
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En el capitulo siguiente volveremos a tratar el tema de las «impor-
taciones paralelas» cuando éstas son restringidas por el ejercicio de
los derechos de propiedad industrial, concr y mar-
cas. N

b """4'. i o]

¢) Conductas que pueden provocar se retiren por la Comision los
beneficios de la exencién general ®

La Comisién podré retirar el beneficio de la exencién general al
contrato si en la ejecucion del mismo se producen efeetos incompati-
bies con las condiciones previstas en el articulo 85.3 del Tratado y, en
particular cuando: .

1) Los productos contractuales no quedan sometidos, en el territo-
rio concedido, a la competencia efectiva de productos idénticos o
considerados como similares por los usuarios en razon de sus pro-
piedades, precio y uso.

2) Se limita de forma importante el acceso de otros suministrado-
res a las diferentes fases de la distribucién en el territorio concedido.

3) Otros intermediarios o usuarios no pueden comprar los produc-
tos contractuales a distribuidores situados fuera del territorio conce-
dido en las condiciones que estos distribuidores practican corriente-
mente en su mercado.

El distribuidor exclusivo

- sin razon objetivamente justificada, deja de suministrar ¢n el te-
rritorio concedido a ciertos compradores o les aplica precios o condi-
ciones de venta diferentes, siempre que estos compradores no pue-
dan abastecerse de otro modo en condiciones equitativas de los

mismos productos.

~ vende a precios excesivos los productos contractuales.

3.4, Otros tipos de acuerdos y actierdos de menor importancia

La normativa comunitaria establece normas especificas en mate-
ria de libre competencia aplicables a los siguientes acuerdos:

- Compromisos de compra exclusiva de cerveza (Titulo IT del Re-
glamento 1984/83).

- Compromisos de compra exclusiva de carburante por estaciones
de servicio (Titulo III del Reglamento 1984/83).

95. Articulo 14 del Reglamento 1983/83 v del Reglamento 1984/83.

17

L de distrib 'l‘o .

— Acuerdos de menor importancia (C ién de la Comisi
de 9 de diciembre de 1997, publicada en el D.0.C.E. C-372 de igual
fecha).

~ Distribuci6n y servicio de venta y post-venta de vehiculos au-
toméviles (Reglamento 1475/95 de la Comisi6én de 28 de junio de
1995).

Para no extralimitar el del presente capitulo, y por afec-
tar a un niimero muy reducido de contratos de distribucién omitire-
mos toda referencia a los dos primeros. S .

En cuanto a los acuerdos de menor impi)'nancia; se consideran
como tales aquellos que sélo afectan de manera insignificante al
comercio entre Estados miembros o'a la competencia y por ello la
Comisién entiende que no debe afectarles la prohibicion del artfcu-
]1? 85.1 del Tratado; no precisando, por tanto, de declaracién de exen:
cion. s .

La consideracidn de de menor importancia» en materia
de distribucién (acuerdos verticales) afecta, por un lado, a todos los
celebrados entre pequefias y medianas empresas que, como sefiala la
Comunicacién, rara vez pueden afectar al comercio entre Estados
miembros v a la competencia en el interior del mercado comiin, por
lo que, por regla general, escapan a la prohibicion del articulo 85.1
del Tratado:™ v, por otro lado, a todos aquellos en los que las cuotas
de mercado del conjunto de las empresas participantes en los acuer-
dos no superen ¢l umbral del 10 % en ¢l mercado de productos perti-
nente, que incluve todos los productos o servicios que el consumidor
considere intercambiables o sustituibles debido a sus caracteristicas,
precio v uso, v en el mercado geografico de referencia, constituido
este ultimo por el territorio en el que las empresas ofrecen los pro-
ductos o servicios en cuestion, aun cuando durante dos ejercicios
consecutivos las cuotas de mercado registren un incremento no supe-
rior al 10 %. - A Co

No cabe, sin embargo, excluir la aplicabilidad det articulo 85.1 del
Tratado, incluso si las cuotas de mercado del conjunto de las empre-
sas participantes son inferiores a los umbrales indicados, si estos
acuerdos tienen por objeto la fijacién de precios de reventa o la con-

;

96. El concepto de +pequena v mediana empresas viene precisado en el anexo ala
Recomendacitn 96/280 de la Comision (D.O.C.E. L-107 de 30 de abril de 1996) y s
refiere a toda aquella empresa que emplee a menos de 250 personas: cuyo volumen de
negocios no supere los 40 millones de ECUS o cuya activo total no supere los 27 millo-
nes de ECUS; ¥ que respete el criterio de independencia.




cesi6n de una proteccién territorial a las empresas participantes 0 a

Los acuerdos de menor importancia no presentan en principio in-
terés comunitario suficiente que justifique la intervencién de la Co-
misién, correspondiendo a las autoridades y uibunales. de los ?sm—
dos miembros examinar tales acuerdos, debiendo intervenir la
Comisién solamente cuando ésta considere que asi lo exige el interés
de la Comunidad y, en particular, cuando dichos acuerdos afecten al
buen funcionamiento del mercado interior.

En cuanto a los acuerdos de distribucion y servicio de venta y
post-venta de vehiculos automéviles merecen un elspecial comentario
en la medida que se enmarcan dentro de la denominada «distribucicn

1 ., que p a

3.5. La distribucién selectiva

Suelen denominarse acuerdos de distribucién selectiva aquellos
en los que el suministrador limita la venta de sus productos a unos
determinados revendedores, tanto a nivel de distribuidores como de
comerciantes minoristas, que reunan determinados requisilos. de
cualificacién profesional o conocimi écnicos biex_'\ por ¢l mvgl
tecnoldgico del producto a distribuir (aparatos electrénicos, automo-
viles, alta fidelidad, etc.) bien por la necesidad de mantener una ima-
gen de alta calidad que los distingue de otros del mismo sector (arti-
culos de joyeria, relojeria, perfumeria, etc.).

Mediante un sistena selectivo, ¢l suministrador se asegura de que
la red de revendedores de sus productos tenga un nivel de conoci-
mientos adecuados en la materia y que disponga de unos estableci-
mientos y personal suficientemente cualificados.”

Sin embargo, la adecuacidn de estos acuerdos al artfculo 85.'1 del
Tratado comporta una serie de condiciones que han side preusadas
por el Tribunal de Justicia, ya que en esta materia no existe Regla-

97. El Tribunal de Justicia de Luxemburgo ya precisé en el caso AEG Telefun-
quen contra la Comisién (asunto 107/82) I legitimidad de exigencias tales como el
mantenimiento de un negocio especializado capaz de dar unos servicios !%Spefiﬁccs en
1o que a productos de alta calidad y alta tecnologfa respecta, que pu_edfen justificar una
disminucién de la competencia de precios en favor de la competencia referente a otros
factores distintos del precio. Tales sistemas de distribucion selectiva, en la medida en
que estan dirigidos a ka consecucion del objetivo legitimo capaz de mejorar la compe-
tencia en relacién con factores distintos del precio constituyen un elemento de compe-
tencia que estd en conformidad con el articulo 85.1 del Tratado,
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mento de exencién, salvo para automéviles, por Io que,
das, sé6lo puede acudirse a la notificacién a la Comisién
la exencién individual.

Las condiciones impuestas por el Tribunal son:

a) Ha de tratarse de articulos de alta tecnologia o de productos de
lujo, aunque muchas veces no son los productes de Iujo los que re-
quieren la seleccién de los distribuid. sino que es esta seleccién
la que hace que estos productos sean de lujo. De hecho hay preceden-

para obtener

tes de acuerdos admitidos que poco tielie}’ que ver con estas premi-’
" sas, como es el caso de la distribucicn de’périédicos o de vajillas dé |

cerdmica. ; AT

~b} La seleccién de los distribuidores ha de' basarse en criterios
abjetivos de naturaleza cualitativa, es deciy;'a tenor de las cualifica-
ciones del revendedor y de su personal y de la idoneidad de sus loca-
les, siempre que dichas condiciones hayan sido fijadas de manera
uniforme para todos los potenciales revendedéres y no se aplique de
forma discriminatoria.™ g :

¢) No pueden aplicarse criterios cuantitativos en la seleccién de
los distribuidores, como tuvo ocasién de declarar el Tribunal de

t.* Instancia de la Comunidad a propdsito del asunto Vichy, en que

esta firma limitaba la distribucién de sus productos a determinadas
oficinas de farmacia, en la medida en que gran parte de los Estados
miembros restringen el namero de farmacias v por ello no podia ser
distribuidor cualquier farmacéutico, sino sélo los autorizados a tener
una farmacia abierta al publico, criterio que ya habia establecido
anteriormente ¢l Tribunal de Justicia en ¢l asunto Binon, relativo a la
distribucion de prensa diaria, que excluia la venta de periodicos a
través de determinados minoristas, reservandola sélo a ciertos pun-
tos de venta.”

Uno de los aspectos mds polémicos de este tipo de acuerdos es el

relativo a los limites admisibles a'la obligicién del fabricante de pres- -

98. Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de octubre de 1977, Asunto 26/76 Me.
tro o/ Comisién. -

En Sentencia de 12 de diciembre de 1996 del Tribunal de 1 Instancia (Asun-
10 19/92 Galec o/ Centres Lecrec) se establecid que pondia a los jueces i
decidir si los criterios de seleccion han sido aplicados o no de forma discriminatoria o
d da, aplicando el ord juridico nacional para poner remedio a

esa sitaacion,

99. Sentencia del Tribunal de 1.* Instancia de 27 de febrero de 1992 AsuntoT-
19191 Société d hygiene dermatologique de Vichy o/ Comisién y Sentencia del Tribunal
fie Justicia de 10 de diciembre de 1985. Asunto 243/83 Binon ¢/ Agence Messageries de
2 presse.
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tar servicios gratuitos de garantia de sus productos, dado el criterio
de la Comisi6n contrario a un sistema de garantfas post-venta no
extensible a un pais distinto a aquel en que habian sido adqumdos
Tos productos, criterio que mantuvo el Tribunal de Justicia "™ respec-
to a un acuerdo de distribucién exclusiva en el que el fabricante de
relojes «Swatch» excluia la garantfa gratuita a todos aquellos que no
hubieran sido adquiridos a los distribuidores exclusivos, con lo que
quedaban al margen de la garantia los adquiridos a. importadores
paralelos y a distribuidores no oficiales.

El Tribunal ha admitido con posterioridad, en relacxon a produc-
tos importados en la Comunidad desde un tercer pais que «siempre
que un sistema de distribucion selectiva se gjuste a los eriterios de vali-
dez del articulo 85 del Tratado CE, tal como han sido precisados por la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia, procede considerar asimismo
vdlida la limitacicn de la garantia del fabricante a los pmducms objeto
del contrato adquiridos de distribuidores autorizados».'

Con este criterio admite el Tribunal que puedan excluirse de la ga-
rantfa productos importados de un tercer pafs (Suiza, en este caso)
por una firma ajena a la red ofictal de distribuidores de la marca,
oponiéndose al articulo 85.1 tal exclusién sélo si afecta a adquisicio-
nes hechas a otros distribuidores comunitarios autorizados, y asi lo
confirma el Reglamento 1475/95 sobre distribucion de vehiculos
automdviles al que brevemente nos referiremos en el apartado si-
guiente.™

100, Sentencia de 10 de diciembre de 1985, Asunto 31/85 ETA Fabniques
d'Ebauches ¢f DK Investment S.A.

101. El tema se suscité ante ¢l Tribunal de Luxemburgo, por via prejudicial, a rafz
de la demanda interpuesta en Alemania por la firma Metro SB contra Cartier S.A. al
negarse ésta a prestar gratuitamente su garantia a relojes importados por Metro del
distribuidor exclusivo de Cartier en Suiza, por considerar que dichos relojes no habian
sido comercializados por un distribuidor autorizado. al carecer Metro de tal cardcter.
entendiendo ésta, por el contrario, que la limitacion de la garantia era contraria al
articulo 85.1 del Tratado.

El Tribunal dio implicitamente la razén a Cartier definiendo claramente el objeto
de la distribucién selectiva v la base legal para estimar no contraria a dicho articulo la
posicion dei fabricante: «Puesto que son licitas las clausulas contractuales por las
cuales el fabricante se obliga a vender dnicamente a través de distribuidores autoriza-
dos, y por las cuales los propios autorizados se a revender
tan sélo a otros o a los i no existe motivo
alguno para someter a normas mas estrictas el régimen de limitacién contractual de la
gm—.mtfa a los productos vendidos a través de distribuidores autorizados». Sentencia de
13 de enero de 1994 (Asunto 376/92).

102. Ef articulo 5.1.1.a) del Reglamento 1475/95 condiciona la exencién por cate-
gorfa a que el distribuidor se comprometa a prestar la garantfa y servicio gratuito para
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Todo ello no ;usuﬁca sin embargo que mediante un sistema de
distribucidn selectt las importaci paralel de otros
Estados miembros a través de op que, o per iendo a la
red de distribucién selectiva, ejerzan una actividad de importacién y
reventa independiente."

3.6. Distribucién de vehiculos automéviles

Dentro del marco de la distribucién's,el_éctiva se encuadra la
relativa a vehiculos automéviles, regulada
glamento 1475/95 de la Comisién de 28 de-junio de 1995 que fue
publicado en el D.O.C.E. de 29 de junio d& 1995 y estard en vigor
hasta el 30 de septiembre del 2002. Dado su cardcter restringido al
sector del automévil, nos limitaremos a resumir las aspectos mas
importantes y las innovaciones mads relevarites respecto al anterior

Reglamento 123/85 de 12 de diciembre de’ 1984 Sobre este tipo de
acuerdos;

a) Multimarquisino

Se establece la posibitidad de que un mismo concesionario pueda
distribuir diferentes marcas automovilisticas, sin que sea obice para
la no aplicacion del articulo 85.1 del Tratado la condicion de que la
distribucion se lleve a cabo en locales de venta separados, bajo una
gestion distinta, v mediante entidades juridicas dilerentes, de forma
que no sea posible conlusion alguna entre las marcas. De esta ma-
nera se garantiza la exclusividad de la distribucién de una sola mar-
ca en cada punto de venta sin que, por un lads, se cree confusion
para los consumidores ni, por otro, s¢ produzca una competencia
desleal del distribuidor hacia los proveedores de otras marcas com-
petidoras.

Este fraccionamiento por marcas no impide que el distribuidor
pueda ofrecer y llevar a cabo en un mismo taller servicios de mante-
nimiento y reparacion de automoviles de marcas distintas.

fos vehiculos automoviles de la gama considerada en el acuerds o correspondientes a
la misma. ¥ que havan sido vendidos por otra empresa de 1a red de distribucion dentro
del mercado comun.

103. Asiloha do el Tribunal de L de 15 de febre-
o de 1996 v 20 de febrero de 1997 (Asuntos 226/94 Gmnd Garage Albigeois o Garage
Massol SARL v 128/95 Fontaine S.A. ¢/ Aqueducs Automobiles SARL).




PR

126 Contratos de colaboracion en el
b) Piezas de recambio

El multimarquismo afecta bién a las piezas de recambio al
permitirse que los distribuidores adquieran, ttilicen y revendan pie-
2as de recambio de otros fabricantes, con tal que sean de una calidad
equivalente, admitiéndose la prohibicién imp al ionario
de no Vender piezas de recambio que compitan con los productos
contractuales si no alcanzan su nivel de calidad, ni utilizarlas para la
reparacién o mantenimiento de dichos productos, .

Los fabricantes que ofrezcan piezas de recambio a los distribuido-
res deben confirmar que las mismas se corresponden con las sumi-
nistradas al fabricante del vehiculo. E

¢) Garantias y servicios post-venia

El Reglamento impone la obligacion de los distribuidores de pres-
tar la garantia, el servicio gratuito v el de reparacién y mantenimien-
to a todos los autornoéviles de la marca aun cuando hayan sido vendi-
dos por otra empresa de la red de distribucion dentro de la Unién
Europea (ver nota 102},

Esta disposicion tiene como objetivo impedir que quede afectada
Ia libertad de los usuarios de comprar su automovil en cualquier
punto de la U.E., y se refuerza con la prohibicion a los fabricantes de
que restrinjan, directa o indirectamente dicha libertad. ya que el
principio de mercado unico exige que cualquier usuario pueda ad-
quirir su automovil donde los precios v condiciones le resulten mas
ventajosos. De ahi que se prohiba que los fabricantes v proveedores
obstaculicen directa o indirectamente, las importaciones o exporta-
ciones paralelas, por ejemplo negandose a suministrar a usuarios en
otros Estados miembros, imponiendo precios mas altos para éstos o
estableciendo plazos de entrega mas largos; que restrinjan el acceso a
los mercados de fabricantes y distribuidores independientes de pie-
zas de recambio, que limiten la libertad de los revendedores y talleres
de reparacién de adquirir y utilizar piezas de recambio del mismo
nivel de calidad que las originales, v la libertad de los distribuidores
de fijar los precios y descuentos en la reventa.

Las sanciones para este tipo de restricciones a la libre competen-
cia se han agravado ltimamente, al calcularse no sobre la base del
volumen de negocios, sino en funcién de fa duracion e importancia
de la infraccién, siendo la marca Volkswagen/Audi la primera en
sufrir las consecuencias de la nueva politica sancionadora, al habér-
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sele impuesto una multa de 102 millones de ECUS, la m4s alta ja- o
mds impuesta, por haber forzado durante mas de diez afios a sus )
concesionarios italianos a no vender automéviles de la marca a

clientes de otros Estados miembros, alemanes y austriacos princi-

palmente.

d) Talleres de reparacion

Aparte de estas medidas, tendentes a favdrecer a los consumidores
que son los mas beneficiados por esta normiativa, se prevé que aqué-
llos puedan elegir entre talleres de reparacién de la propia red de .
distribuciém o talleres independientes, viniendo obligados los fabri- : ~
cantes a facilitar a estos ultimos la informacion técnica necesaria“ -
para reparar'y mantener sus vehiculos, siempre que dicha informa- -
cién no esté protegida por un derecho de propiedad industrial o in-
telectual o constituva un «Know-fiow» secreto.

e} Otras innovaciones de interds

El Reglamento introduce otras importantes novedades que pue-
den resumirse en los siguientes puntos:

- Posibilidad de que los concesionarios hagan publicidad de sus
productos v ofertas en todo el territorto de la UE. .

- Posibilidad de imponer a los distribuidorés unos objetivos mi-
nimos de venta v de obligarles a mantener un stock minimo de auto-
moviles v de vehiculos de demostracion, que, de no llegarse a un
acuerdo entre las partes, no podrin ser determinados unilateralmen-
te por ¢l proveedor sino por un perito independiente o drbitro.

- Posibilidad de proteger el sistema de distribucion selectiva obli-
gando a los distribuidores a no vender vehiculos a usuarios a través
de intermediarios salvo que éstos hayan recibido poderes a tales efec-
tos de los usuarios finales. )

- Se prohibe a los proveedores el otorgamiento a los distribuido-
res de remuneraciones distintas en funcion del lugar de destino de
los automoviles o del domicilio del comprador. asi como la aplica-
cién de precios o condiciones de venta discriminatorios.

El Reglamento, al igual que los ya comentados 1983/83 y 1984/83,
contiene una detallada refacion de restricciones v obligachmes per-
mitidas v no permitidas, previendo que, caso de duda, los interesados
notifiquen a la Comision el texto de los contratos en evitacién de que
puedan resultar nulos.
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4, Terminacién del contrato y sus efectos
4.1. Duracién del contrato R

Al igual que el contrato de agencia, el de distribucion puede esta-
blecerse por una duracién limitada o indefinida, dependiendo de lo
que las partes hayan estipulado al respecto, siendo el propio contra-
to, en ausencia de normas imperativas al respecto; quien debe prever
la duracién del mismo y la forma de denunciar el contrato una u otra
parte.

Si el contrato es de duracién limitada, expresindose en el mismo
el plazo de tiempo de su vigencia, terminara al vencimiento de dicho
plazo, o antes si se hubiesen previsto clausulas especificas de incum-
plimiento capaces de provocar la terminacién anticipada.

De tener estipulado el contrato un plazo de duracién limitado pe-
ro con posibilidad de prérroga, mantendrd sus efectos durante el
periodo de ésta, segun lo pactado, sin perjuicio de la resolucién anti-
cipada por causas de incumplimiento de las partes.

Si ¢l contrato es por tiempo indefinido o no contiene estipulacién
al respecto la posibilidad de rescision unilateral es reconocida, siem-
pre que no se traspasen los limites de la equidad vy la buena fe, y se
cumplan los términos previstos en el contrato, especialmente el plazo
de «preavison si se pacto."™

4.2, Efectos de la terminacion y posible indemnizacion

La cuestion mds importante que suscita la terminacién del contra-
to es la de determinar si el distribuidor goza o ne de proteccion legal
que le permita reclamar algin tipo de compensacion o indemniza-

104. En Esparia el Tribunal Supremo ha venido admitiendo reiteradamente la po-
sibilidad de rescision unilateral del contrato por tiempo indefinido «a fin de evitar la
prolongacion sire die de los pactos en exclusiva dado el intuiru personae que juega en
los contratos de distribucién de productos con tal clausula v la repercusién que en el
patrimonio de cada contratante puede ocasionar la inactividad o falta de diligencia del
otros (Sentencias de 21 de abril de 1979, 22 de marzo de 1988. 16 de septiembre de
1988 y 25 de enero de 1996 entre otras); sin que ello suponga abuso de derecho si no se
lnl‘nn'gio' la buena fe ni la equidad (Sentencia de 15 de octubre de 1992); sin tener que
sujetarse a la obligacion del preaviso si no estaba acordado {Sentencias de 8 de no-
viembre de 1995 v de 9 de octubre de 1997): sin que pueda operar de forma abusiva ni
alejada del ambito que marca ¥ delimita la buena fe. por lo que debe acreditarse la
existencia de jusia causa que evite i arbitrario el imi umla(ertd
(Sentencia de 18 de diciembre de 1995). Ver también doctrina expuesta en Sentenicia
de 12 de mayo de 1997 sobre contratos en general de duracion indefinida en nota 218.
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ci6n al concedente de la distribuci6n para el que ha venido actuando
como tal pues, en definitiva, ¥ aun cuando ya habré conseguido su
beneficio con el margen obtenido en la reventa de los productos,

bién el d indi se habrd beneficiado econé-
micamente de la clientela del distribuidor.

La premisa fundamental para dar adecuada respuesta al alcance
de la eventual indemnizacién es examinar si el propio contrato ha
Pprevisto o no este extremo pues de haberse'pactado expresamente un
mecanismo indemnizatorio, serd éste el que debera aplicarse en vir-
tud del siempre presente principio de la autonomia de la voluntad.'

Pero la prictica demuestra que no es ficil conseguir del conceden-
te que se avenga a aceptar por escrito una:cldusula indemnizatoria,
por lo que la mayorifa de contratos silencian este extremo; lo que ha
llevado a la doctrina a plantearse si cabe o no aplicar por analogia los
principios indemnizatorios que rigen paralos agentes comerciales,
que fueron examinados en el Capitulo anterfor, .

Puede ocurtir que la legislacion interna que, por sumisién de las
partes o por la técnica del reenvio legislativo. resulte aplicable al
contrato, prevea un mecanismo indemnizatorio expreso para estos
supuestos, pero ello constituye una’ excepcién a la regla general de
vacio legal en la materia."™

105, Asi por eiemplo. ¢n ¢l modelo de contrate de distibucion divulgado por la
11V Lo s¢ inclive coma Anexo de exte Capitulo, se preven en su Anexo X1 ina
serie de pactos por lus quie se veconoee al distriburdor nna indemnizacion equivalente
al 50 % de su benedicio bruta anual conseguido de clientes captados por el o de clicntes
con los cuales hava incremeniado significativamente o volumen de negocio, a calcular
sobre ¢l promedio de las llimos cinco afios o, caso de haber durado un poriodo infe-
rior, sobre ¢l promedio de los afos de duracion.

106. Excepeion a esta regla es la Lev belga de 27 de julio de 1961, moditicada por
Ley de 13 de abril de 1971, que prevé el paga de una indemnizacion a determinar por
las partes en ¢l momento de la renuncia del contrato, salve en caso de falta grave
{art. 2), v de una [ ia si ¢l contrato s resuelto
por el concedente por motivos diversos de la culpa grave del concesionario o si este
altimo pone término al conirato por culpa grave del concedente (art, 3). Esta indemni-
zacion se calcula en funcion de los siguientes elementos;

1) Sensible aumento del valor de la clientela aportada por el concesionario v que es
adquirida por el concedente después de la resolucién del contrato,

2) Los gastos que el io ha afrontado por la explotacion de la
¥que vayan en ventaja del concedente después de la resolucion del contrato.

3) La indemnizacién que el concesionario deba al personal que venga obligado a
despedir tras la resolucion del contrato.

También el pago de o Ias le-
gislaciones de Libana y Panama, siendo en el resto de paises la Jurisprudencia de los
Tribunales de Justicia la que se ha pronunciado en algunos casos a favor de compensar
al distribuidor por las pérdidas sufridas. unas veces por extension analégica de la xin-




inenel .

130 E

Unampliosectordocninalemnpeoseindinaporextenderaldi&
tribuidor el régimen indemnizatorio previsto para los agentes comer-
ciales en la Directiva 86/653 analizada extensamente en el Capitulo
anterior, si bien las soluciones aportadas por la Jurisprudencia ex-
tranjera no son uniformes.'”

Pese a la clara distincién que actualmente existe entre el contrato
de agencia y el de distribucién, a veces se producen casos de resci-
sién unilateral que colocan al distribuidor en una posicion similar a
la del agente al que se le rescinde el contrato. ¢

demnizacién por clientelas prevista para los agentes comercialés (Alemania), ¥ otras
por la regla general de resarcir daflos v perjuicios caso de incumplimiento def conce-
dente (Francia, Canadd, Noruega).

107. Una amplia exposicion sobre ¢l tema se contiene en la obra de F. Martinez
Sanz citada en la nota 32. Segtin dicho autor se aprecia un claro contraste entre aque-
Hos ordenamientos en que la cuestion ha sido objeto de un adecuado tratamiento (bd-
sicamente Alemania), v ef resto de los paises, en los cuales el tema se aborda de mane-
 incidental y claramente insuficiente. Asi, por ejemplo, en ltalia predomina entre los
autores una postura adversa a la extension analdgica. Serd el mercado, se alirma, ¢l
que decida: aquellos clientes que, ante todo, acudfan al concesionario atraidos por el
producto, acudirdn en el futura al nuevo distribuidor; por contra, quicnes adquiriesen
lo: en un d d ri ducidos por sus les condicio-
nes profesionales, eficiencia, honradez. u owras, seguirin siendo clientes de dicho
concesionario, aunque en el futuro distribuva productos similares de otro fabricante.
Por sy parte, la situacion que se deriva de la experiencia Irans dista de ser de wtili-
dad. En fecto, si de una parte se niega que la relacion entre concedente v concesiona-
rio pueda caliticarse =a dilerencia de lo que sucede con la agencia- como xmandato de
interes comins, de otra s ha ensavado, si bien de forma vacilante, fa atribugion al
i lucion «abusivas del contrato.
del sistema francés del conrato
oMo en su conle-
pueden, por lanto, extracrse de la

@nto ¢n sus
por clientela. Dl

aido, de la
realidad francesa argumentos seguros para la discusion en oMo a la extension anals-
gica a los concesionarios de la indemnizacion por clientela.

En paises en que la discusion ha tenido ocasion de plantearse sobre la hase de una

auténtica por clientela, el es asimismo contuso. En Holanda,
los escasos pronunciamientos doctrinales son de signo diversa. Recientemente se ha
avanzado, entre los autores portugueses, una postura moderadamente favorable a
estimar aplicables al contrato de concesién, por via de analogta. las normas dispuestas
en sede de agencia. Con especial claridad se revelaria esta <vocacion analégicas en el
momento extintivo de la relacion, singularmente por cuanto respecta a la indemniza-
cion por clientela, Por otra parte, v siempre dentro de este ultimo ordenamiento, no
cabe desconocer cémo el propio Decreto-Ley n.” 178/1986, de 3 de julio, sobre el régi-
rmen del contrato de agencia, ya pone de relieve esta potencialidad del régimen de la
agencia para aplicarse al contrato de concesién. siempre ¥ cuando pueda aislarse la
analogfa (Preambulo, n.” 4, 1.£). En nuestro Derecho, la cuestion analizada ha mereci-
do. hasta la fecha, tan s6lo un tratamiento marginal por parte de la doctrina, circuns-
tancia ésta que no debe extrafar, habida cuenta de la propia atipicidad del contrato de
agencia hasta la promulgacion de la Ley 12/1992.
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?nénsese, por en el sup harto fr de firmas
mult que, habiend do hasta un determinado mo-

mento a través de distribuid deciden a éstos por sus
propias filiales. El prestigio de la marca distribuida comportara nor-
malmente que los clientes sigan comprando al nuevo distribuidor-
filial en vez de al distribuidor sustituido.

En Espafia la Jurisprudencia recaida en casos anteriores a la pu-
blicacién de la Ley 12/1992 sobre el contrato de agencia ha sido va-
cilante y, en algunos casos, confusa en & o a la distincion entre
ambas figuras, si bien ha sido bastante uniff);me en cuanto al princi-
pio de sélo r alguna i ian al distribuidor en casos
de incumplimiento contractual, mala fe, abusd"o arbitrariedad en T3 ~
rescisién del contrato por parte del concedente, sin entrar en’ consi-
deraciones sobre los efectos negativos que para el distribuidor puede
producir la simple terminacién por vencimiento del plazo contrac-
Lu.al o de sus prorrogas, habiendo inclusd denegado todo resarci-
miento en estos ultimos supuestos.”™

Consecuentemente, la indemnizacion del distribuidor se ha veni-
do vinculando en nuestra Jurisprudencia al i limiento del
contrato por parte del concedente de la exclusiva (falta de preaviso
si se pactd, vulneracion de la exclusiva) o bien a arbitrariedad, abu-
s0 0 mala fe, basando siempre el derecho indemnizatorio en el prin-
cipio general del articulo 1.101 del Cédigo Civil de tener que resar-
cir la panﬁ‘xncumplidora los dafios y perjuicios ocasionados a la
otra parte.

Sin embargo, la Jurisprudencia mds reciente ha iniciado una clara
tendencia a reconacer al distribuidor indemnizaciones inspiradas en
los mismos principios que la «indemnizacion pof clientela» prevista
en la legislacion comunitaria para la terminacién del contrato de
agencia," aunque ello no autoriza, sin mas, a admitir la aplicacién

108, Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 1973 v 17 de diciembre
de 1973, entre otras.

109. En tal sentido se pronuncié el Tribunal Suj

; premo en Sentencias de 11 de fe-
brero de 1984, 16 de scptiembre de 1988, 16 de febrero de 1990, 21 de diciembre de
!9192, 16 de octubre de 1995, 17 de octubre de 1995, y demds Sentencias invocadas en
éstas.
110, Prescindiendo de Sentencias sobre contratos celebrados con i
anterioridad

la Ley 12/1992 en las que no se perfilaba con claridad si se trataba de aule’nuco:
contratos de distribucion exclusiva o de agencia exclusiva, como las de 22 de marzo
de 1988 o 27 de mavo de 1993, en posterior Sentencia de 18 de diciembre de 1995
invoca el Tribunal Supremo los derechos del concesionario derivados de la instala-
cién comercial id: clientela, al; je v 6n de
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bsidiaria a todos los de distribucién de las mismas reglas
que se aplican al contrato de agencia, al no estar asf previsto legal-
mente.

Deberan ser pues los Tribunales los que establezcan en cada caso
el alcance de los dafios y perjuicios derivados para el distribuidor
como consecuencia de la resolucion del contrato de distribucién que,
l6gicamente, no serd igual si aquél ha efectuado inversiones impor-
tantes en infraestructuras, instalaciones comerciales, stocks de mer-
cancias o publicidad,”' que si no las ha hecho, siendo también los
mismos Tribunales los que deberdn decidir si procede 0 no reconocer
al distribuidor sustituido una posible «indemmizacidn. por clientela»
caso de que ésta sea ida por el d dir o porel
nuevo distribuidor, en su caso, bien por aplicacién analégica de lo
dispuesto en la normativa aplicable al contrato de agencia, bien en
evitacién del «enriquecimiento injusto» que tal asuncion de clientela
podria representar,

mercancias que no pueden ser inados v menos v mds
le en Sentencia de 14 de febrero de 1997, ¢n que, con ocasion de una rescisién unila-
teral de un contrato indefinido por ¢l ds de la exclusiva, sin mediar incum-

plimiento del distribuidor. justifics ¢f Tribunal la indemnizacion de éste tomando en

d d «puede ap har la clientela por aguél creada v
¢llo podria producirte un enriquecimiento injusto, v que s¢ han producido inversio-
nes v ton de p I», i con la atirmacion de que constituye una
firme garantia ¢l inspirarse ¢n la Directiva 36/633 v ¢n la Ley 12/1992 de 27 de mayo
sobre contrato die agencia que «no se aplica de modo directo sine ¢n cuanto inspira-
dora de criterios interpretativoss,

En posterior Sentencia de 15 de noviembre de 1997 ¢f propio Tribunal Supremo. si
bien ha icl la icacion al contrate de distribucion de las
normas previstas en la Directiva 86/653 sobre Agentes Comerciales, ha confirmado el
cardcter inspirador de la misma a la hora de fijar ¢l «quintum» indemnizatorio, reite-
rando que o pueda excluirse la indemnizacion si se produce una resolucion abusiva
del vinculo, pues sel hecho de ostentar una concesion durante largo tiempa lleva
consigo ineludiblemente la creacion de una clientela de la que. i la denuncia unilate-
b del contrato efectuada por el empresario lo es sin justa causa, se aprovechard la
sucesora de la original concedente v, por tanto, procede acordar la compensacién
pecuniarias.

111. En tal sentido se pronuncié el Tribunal Supremo en la Sentencia de 18 de
diciembre de 1995 citada en nota anterior, v también la Audiencia Provincial de
Barcelona {Seccién 11) en Sentencia de 31 de enero de 1997, en que se reconoce el
derecho 3 ser compensado de la inversion en publicidad efectuada por el distribui-

o, ial i esla ia de la Audiencia Provincial de Jaén de
2 de diciembre de 1997 que reconoce al concesionario sustituido no sélo una indem-
nizacion por clientela. basada en su remuneracién bruta anual, sino otras indermni-
zaciones por publicidad efectuada. por resolucion de los contratos laborales y por
lucro cesante, obligando, ademas, a la concedente a la recompra del stock de piezas y
recambios.
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5. Pautas para la formalizacién de un
distribucién

Al igual que hicimos a propésito del contrato de agencia (ver apar-
tado 7 del Capitulo anterior), no ests de mds facilitar una serie de
recomendaciones prdcticas para la formalizacién de un contrato de
distribucién, antes de ofrecer el modelo de aste tipo de contrato ela-
borado por la Cémara de Comercio International que se reproduce
en Anexo al presente Capitulo. ey X

En cuanto a la seleccion del distribuidor adgcuado pueden apli-

.carse los mismos criterios expuestos a propﬁsigo de la seleccién -del
- agente comercial, dunque ponderando, légi¢amente, el distinto papel

que uno y otro desempefian a tenor de todo l@‘h’a\sta aqui expuesto; lo
que debe conllevar una investigacién mayor fespecto a la solvencia
econdmica del distribuidor pues sera &l, no: sis clientes, quien, en
definitiva, deberd pagar el precio de las mercancfas al concedente de
la distribucion, cuestion ésta que deberd tenerse muy en cuenta a la
hora de fijar las condiciones de pago de*las sucesivas ventas que a
dicho distribuidor se realicen.

Por lo que respecta a las precauciones y cldusulas basicas del con-
trato, tambi¢n son de aplicacion al contrato de distribucion las pre-
venciones hechas respecto al contrato de agencia ¢n cuanto a la con-
veniencia de dar forma escrita al mismo, pese a no poderlo exigir ¢l
distribuidor v si el agente, identiticando claramente las partes, fecha
y lugar de su celebracion: dmbito territorial v productos a los gue va
a referirse el contrato: tunciones del distribuidor; ¢ ter exclusivo o
no de la distribucion concedida v compromiso de no competencia;
organizacion de ventas y objetivos minimos a condeguir; intercambio
de informacién entre ambas partes; duracién del contrato, posibies
prérrogas, necesidad de preaviso para su terminacién y causas de
incumplimiento que justifiquen la resoliicién anticipada. ’ "

Dadas las especiales caracterfsticas del contrato de distribucion,
no concurrentes en el de agencia comercial, debe prestarse especial
atencidn a los siguientes aspectos:

a) Condiciones de compra de los productos que posteriormente
deban ser revendidos por el distribuidor, incluyendo tal como se
propone en el modelo de contrato de la C.C.I. unido como Anexo al
presente Capitulo (ver articulo 7.3 y Anexo VI de dicho modelo), unas
condiciones generales por las que se regirdn dichas compras, asf
como margen de descuento que debera aplicar el concedente al dis-
tribuidor sobre los precios estipulados para dichos productos. Dada
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la condicién de comprador de todo distribuidor, y, por tanto, parte
en sucesivos contratos de compra-venta, deben ser de observancia los
pactos imprescindibles en dichos contratos, en especial, condiciones
de entrega, forma y plazo de pago, periodo de garantia concedido a
los productos, reserva de dominio en su caso, y normativa aplicable a
los mismos, siendo jable la i alo disp ) en la Con-
vencién de Viena de 11 de abril de 1980 sobre compra-venta interna-
cional de mercaderias.'

b) Efectos de la terminacién del contrato de distribucién, previen-
do expresamente si habra o no lugar a indemnizacién por clientela y
modo de calcular, en su caso, el importe de la misma o, simplemente,
excluyendo expresamente dicho tipo de indemnizacion. Ambas alter-
nativas son contempladas en el modelo de contrato de la C.C.I. unido
como Anexo al presente Capitulo, en su articulo 20 y Anexo XI (ver
nota 105).

¢) Servicios post-venta, de reparaciones y garantias que deba pres-
tar el distribuidor, y nivel de stocks v de piezas de recambio, en su
caso, que debera tener disponibles (ver Anexos VIII v IX del modelo
de contrato de la C.C.I. unido como Anexo al presente Capitulo).

d) Product liability, o consecuencias que puedan derivarse para el
distribuidor vy, por derivacion, para ef fabricante, por eventuales da-
fios causados por los productos si resultan defectuosos, pactando la
obligacion de contratar aquél un seguro de responsabilidad civil en el
pais de importacion de tales productos.

¢) Legislacion aplicable al contrate, que serd distinia de la aplica-
ble a las sucesivas operaciones de compra-venta que se tormalicen
entre concedente v distribuidor. Segun se dijo a proposito del contra-
to de agencia {ver apartado 7.2 del Capitulo anterior), las partes pue-
den elegir libremente la ley aplicable, pero, a diferencia de lo que
ocurre en dicho contrato, y segin también se ha dicho, la mayoria de
paises {ver nota 70) carecen de normativa especifica sobre el contrato
de distribucian,'"” siendo la Jurisprudencia la que se ha encargado de
llenar tales lagunas, que es lo sucedido en Espafia.

112. Sobre esta materia. incluyendo un amplio comentaric de la C 6n de
Viena puede consultarse la obra de esta misma Editorial de E.Guardiola Sacarrera
«La Compraventa Internacienal. Importaciones v Exportaciones», Barcelona. 1994.

113. Excepcionalmente. la ley belga de 27 de jutio de 1961, modificada por Ley de
13 de abril de 1971 establece en su articulo 4 una norma imperativa tanto en}lo r:lauv?
a Ley aplicable como respecto a Jurisdiccid « jonario perjudi-
cado. en la hipstesis de resolucion de una concesion de venta que produce sus efectos
en tado o parte del territorio belga, puede en cada caso citar ai concedente en Bélgica.
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Por otro lado, la ausencia de pacto sobre ley aplicable puede con-
ducir a la aplicacién de la ley del pais donde desarrolle el distribuidor
sus funciones, por las mismas razones expuestas en relacion al con-
trato de agencia (ver nota 58), que es la que normalmente aplicars un
Juez local si la demanda se presenta ante la Jurisdiccién del pais del
distribuidor. De ahi que, al igual que para el contrato de agencia, la
Céamara de Comercio Internacional, en el medelo de contrato de dis-
tribucién que ha divulgado " y que se reproduce como Anexo de este
Capitulo, recomiende una solucién similar a-la utilizada para el con-
trato de agencia, esto es, la sumision a los principios generales lega-
les generalmente reconccidos en el comercio internacional como
aplicables alos contratos de distribuéidn, ton exclusién de las leves
nacionales. DR

En todo ¢aso, deberan ser de observancia las normas reguladoras
de la libre competencia, o normas anti-trust, que,.con un grado de
rigor similar a las de la Comunidad Europea, existen en la mayoria
de paises industrializados, por lo que debera tenerse sumo cuidado al
redactar ¢l contrato de no vulnerar dichas normas, consultando, si es
preciso, a un experto local sobre la validez o adecuacion a las mismas
de un determinado pacto contractual. .

Si el contrato afecta sustancialmente al comercio entre Estados
miembros de la C.E., deben observarse las reglas de la competencia
comunitarias examinadas en ¢l apartado 3 de este Capitulo v, caso
contrario, normas internas sobre la malerfa, representadas en
Espafia por la Lev 16/1989 de 17 de julio de Defensa de la Competen-
cia, Real Decreto 13771992 de 21 de lebrero gue contempla la exen-
cion de los contratos de distribucion exclusiva v compra exclusiva si
cumplen las disposiciones de los Reglamenlos comunitarios 1983/83
¥ 1984/83 anteriormente comentados, y Real Decreto 295/1988 de 27
de febrero, que establece los organismos comp s para la aplica-
cién de las reglas europeas en la materia,

sea ante el Juez del propio domicilio o sea ante ¢l de la sede del concedente. En el caso
de que la divergencia se lleve ante los Trbunales belgas. éstos aplicaran exclusivamen-
te la ley beigan.

Segun el articulo 6: «Las disposiciones de la presente Ley son aplicables no obstan.
te cualquier pacto en contrario estipulado antes del fin del contrato que confiere ta
concesions.

De todos modos. al ser Beélgica pais que ha raificado ¢} Convenio de Bruselas de 27
de septiembre de 1968. caso de haberse pactado la sumision al Tribunal de otro Estado
miembro de Ia C.E. dicho Tribunal serd e} inico competente a tenor del articulo 17.

114. Publicacion n.”518 de la C.CIL (articulo 22). Ver también la publicacion
n.° 441 «Guia para la redaccion de contratos de distribucion internacional.
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f} Solucién de controversias, e_hgxendo lavia Judxc:al o el arbitraje,
aunque deban formul aqui que, a pro-

pésito de esta cuestién se hicieron al u-atar del contrato de agencia,
toda vez que pueden existir algunas legislaciones internas que, tam-
bién para proteccién del distribuidor, excluyan toda posibilidad de
sumisién a Tribunales que no sean los de su domicilio o los de la sede
en donde realice su actividad, aunque, dada la excepcionalidad de las
legislaciones que asi lo establecen (ver nota 113), cabe recomendar la
sumisién a arbitraje como forma de solucionar controversias deriva-
das del contrato, cualquiera que sea el pais a que pertenezcan las
partes contratantes, debido a las ventajas que, en general, ofrece este
procedimiento respecto a la via judicial en la solucién de conflictos
internacionales, basicamente el gran mimero de paises, entre ellos
Espafia, que han ratificado en la actualidad los Convenios Interna-
cionales en materta arbitral, singularmente la Convencién sobre re-
conocimiento y gjecucion de Sentencias arbitrales extranjeras suscri-
ta en Nueva York el 10 de junio de 1958.
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Se reproduce como Anexo 2l Capitulo 3 el modelo que la Cimara de Co-
mercio Internacional ha elaborado del contrato de distribucién o concesién,
al que considera en su prefacio como medio més utilizado, junto con el de
agencia comercial, para organizar la distribucién de bienes en un pais ex-
tranjero.

Dada la gran profusién de modelos contractuales ofrecidos tanto por Ins-
tituclones como por asesores y autores de publicaciones sobre el tema, se ha

optado por reproducir esta versién, con la previa_autorizacion del Comité -
espariol de la C.C.1., dado el prestigio intesnacional de ésta y de los integran- "
tes del Grupo de Trabajo que, en el seno de la Comision de Pricticas Comer-
ciales de la C.C.L, elaboraren este modelo, actualimente muy utilizado a nivel
internacional, al xgual que ¢l reproducido como Anem 11 al Capitulo 2 aobre
Agencia Internacional. .

Del texto completo, editado por la C.C.1. en varios idiomas como pubhca-
cién n.” 518, se reproducen ¢n esta obra unicamente las aclaraciones de la_
propia C.C.I idas a modo de Intr ion, v la version espanola del
modelo de Contrato y sus anexos, transcribiendo las notas a pie de pagina
que constan en dicha publicacion n.” 513,

INTRODUCCION
1. Un modelo uniforme para el comercio internacional

Una de las principales dificuitades que encuentran los vperadores dot
cional, cuando negocian un conttalo de concesion de venta
para ¢ exwanjero, consiste en la falta de normas uniformes destinadas a
disciplinar este tipo de contrato. En muchos paises, los contratos de conce-
si6n de venta no estan regulados por esp s normas del derecho;’ v donde
tales normas han sido elaboradas por la jurispruden: las sentencias se
refieren genéricamente a concesionarios que operan como revendedores a
nivel local, con la consecuencia de que los pnncxplos du] derecho asentados
en tales ias se d a menudo s para ser

alos internacionales con tos-importadores.

A nivel internacional se han previsto algunas reglamentaciones. si bien
las mismas se refieren esencialmente a las normas del derecho de libre com-
petencia aplicables al centrato (por ejemplo, validez de ciertas cléusulas
restrictivas como la exclusiva, como la restriccion territorial, etc.) vy no a la
disciplina de los derechos y de las obligaciones de las partes.

1. Existen todavia muchas excepciones a esta regla: Beélgica, por ejemplo, es una
excepcién (véase la ley de 27 de julio de 1961 modificada por la ley de 13 de abril de
1971). Para ms detalles, véase el parrafo 5 de ln mtroducclon vla «Guia para la redac-
cion de contralos i de ion de la C.C.L. " 4410,




idn en el io i ional

F.sm:zgmﬁcnquclos deben pril confiar en las

disposiciones que d!os xmsxnus convengan en el contrato. Por tanto el con-

tenido de tales d les debe ser evaluado por las partes
con mucha atencién. N

di la presente publicacién, la C.C.L se propone ofrecer a los ope-

radores implicados en el comercio internacional un modelo de normas con-
tractuales uniformes que se avengan a la préctica prevalente en el comercio
internacional.

Al elaborar el presente modelo, el Grupo de Trabajo de la C.C.I ha bus-
cado encom.rar soluciones que aseguren un equilibrio entre los intereses de
los ylosde ios-importadores..En otras palabras,
este modelo de contrato no favorece a una de las partes en particular, sino
que tiende a tutelar de modo equilibrado los legitimos intereses de ambos
contratantes.

Por tal razén, cuando las partes deseen asegurarse una mayor tutela de
los propios intereses, podrdn utilizar los eventuales modelos de contrato
preparados por las respectivas categorias de pertenencia, es decir, segun
los casos por los suministradores-exportadores o por los distribuidores-
importadores.

2. Ambito de aplicacién

Este modelo de contrato estd destinado a ser aplicado, en principio, silo
para la redaccién de contratos internacionales, es decir, a aguellos Gnicos
casos en los cuales el concesionario actie como adquirente-revendedor v
como importador para la organizacion de la distribucion dv los productos en
<l territorio a tal fin confiado.

2.1.  Contratos internacionales
El presente contrato estd concebido especialmente para contratos de ca-
racter internacional, v por lo tanto no ¢s apropiado para contratos puramen-
te domésticos, es decir, contratos entre partes que lengan la sede de sus
acnvidades comerciales en un mismo pms Este modelo no deberia pues
en que no pl internaci a menos
que verifiquen qué enmxenda: cabe hacer para ajustarlo a una situacion
local.

2.2. Comprador-revendedor

Este modelo no contempla los contratos entre mandantes v agentes ¢o-
merciales.’ En efecto, el concesionario- -distribuidor no es un intermediario o
corredor, sino un ad dedor que adq las mercancfas para
su puesta en venta en nombre v por cuenta propia, aunque a menudo en la
practica comercial, al concesionario-distribuidor se le califique de agente»,

2. Estos acuerdos estdn previstos en el modelo C.C.I. de contrato de agencia co-
mercial (Publicacién de [a C.C.I. n.” 496).

Ea’s
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Un problema diferente se plantea cuando, en el marco de un contrato de
agencia comercial, el agente achia también como intermediario, asumiendo

asf la doble funcién de concesionario-distribuidor y de agente. Esta situacién
se contempla en el punto 3.4,

2.3. Concesionario-mayorista/importador

Este modelo regu]a las actividades de los ionari
que des, es decir a i di: res-
ponsables de la distribucién de los productos del Sumxmstmdor en el territo-
rio total o parcial de un pais. En consecuencia, aste modelo no conviene para
los concesionarios-distribuidores minoristas, aunque un gran ndmero de
clausulas de es!e ‘modelo sean compatibles con esta sftuacion.

-dl..‘ id

2.4 Laresponsabilidad por los productos
El Grupo de Trabajo decidié no incluir clausula alguna relativa a la res-
ponsabilidad por los productos.' En efecto, losiproblemas que plantea esta

cuestion (en pamcular la posibilidad de limitar.o de extender la responsabi- "
4 . -

lidad, r ador o del.¢ io-distribuidor,
por ¢l juego de las clidusulas de exoneracion o de garantia) son complejos v
su solucién depende de la lev aplicable al contrato, lev cuvo contenido difie-
re a veces enormemente de un pais a otro.

Las partes deberdn suscribir una poliza de seguro para cubrir esta res-

ponsabilidad.
3, ¢Qué es un concesionario-distribuidor?

€l wrmino utilizado mis frecucntemente para este contrato tipo o
«Distributorship», en ing i
ventes, en francés, «Vertrag: rag» o «Ei
aleman, En la priciica, sin embargo. las palubras «agentes o agente gene
ral» se emplean igualmente aunque éstas puedan tener oo signiticado juri-
dicamente. Los términos «importadors o «importador generals se utilizan a
veces para designar un C it io-Distribuidor r ble de la organi-
zacion de una red de distribucion en un pais.

El Conu.amnano Dhmbuldnr 1o ¢s simplemente un revendedor; queda

" 1
estr

En este sentido, conviene enumerar |a> caracteristicas siguientes:

a) en su calidad de revendedor, el Concesionario-Distribuidor se encarga
«;‘elddesnrrollo u organizacion de la distribucion en el termitorio a tal fin con-

ado;

. Para este problema nos remitimos a la Directiva comunitaria n.” $5/374 de 27
de julio de 1985 en vigor en la mayoria de Estados de la CEE. De acuerdo con la Direc-
tiva, una persona que, en el ambito normal de su actividad comercial, importa en la
CEE un producto para su distribucion queda sometida a la responsabilidad que in-
cumbe al productor.
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b) &l Suministrador concede al Concesionario-Distribuidor una posicién
privilegiada en el territorio: se trata I del derecho exclusivo de
comprar los productos del Suministrador;
¢} 1a relacién contractual debe ser de larga duracién yen ella se estable-

cen las para una que, por defi no puede ser
esporddica;

d) Ia relacién genera una obligacion estricta de lealtad entre las partes, y
en ia el inistrador debe at de vender prod
competitivos; -

¢} ¢l Concesionario-Distribuidor distribuye siempre, exi principio, produc-
tos de marca. . .

4. Contrato de concesion comercial y contrato de venta

El contrato de concesién comercial (o de distribucién) exige por defini-
cién que las partes concluyan entre ellas contratos de venta. Por-ello, éstas
deberan ponerse de acuerdo sobre aquellos aspectos que se refieren a su
relacién de comprador-vendedor, y en particular. los precios, las condiciones
de pago, las ete. G 1 estas i se lven por la
via de las condiciones generales de venta de una de las partes (normalmente
aquellas del Suministrador: véase el articulo 7.2).

Sin embargo, algunas veces las partes prefieren incluir determinados as-
pectos de los contratos de venta en el mismo contrato de concesion comer-
cial (0 de distribucién). Esto ocurre sobre todo cuando existen cuestiones
que requi di ici ificas (por ejemplo, las cliusulas que fijan
los precios o los descuentos, las condiciones de pago, ete.). En ustos casos,
las reglas particulares que figuran en el contrato de concesién comercial (o
de distribucién) preval en caso de ¢ diccion con las dici
generales de venta (véase et articulo 7.2).

3. Laley aplicable

Este modelo se ha elaborado partiendo del principio de que debe regirse
no por una legislacién nacional especifica sino sélo por las disposiciones del
propio contrato y por los principios legales generalmente reconocidos en el

io i ional como aplicables a los de i6n de
venta/distribucién. El propésito de esta solucidn es asegurar que las normas
de este modelo puedan aplicarse de forma uniforme a Suministradores y
Concesionarios-Distribuidores de diferentes pafses, sin que ninguna de las
partes quede aventajada con respecto a la otra por razén de la ley nacional
aplicable.

Esta soluci6n, al evitar las particularidades de las leyes nacionales, da a
los arbitros un mayor poder de apreciacién. En aquellos casos en que los
términos del contrato no queden expresamente fijados por las clusulas
convencionales, los arbitros aplicardn los principios generales del derecho.

El grupo redactor de este proyecto considera, no obstante, que el peligro
potencial que conlleva la aplicacién de reglas generales y flexibles queda

1

Contrato de distribucin o concesidn ia1
compensado por una mayor idad jurfdica 1t de un conj
regias canmcpmls uniformes. de
Esta segui reviste una importancia especial, teniendo en cuenta la
; d de leyes les di las cuales Y| no
indicacién Gtil refe a los probl lacionad
con los inter les de distribucién. Sin embargo, si las partes

desean Gue su contrato se rija por una legislacién nacional especffica, pue-
den recurrir a la alternativa expuesta en el articulo 22.2.B. En este caso,
deben comprobar minuciosamente si este modelo se ajusta a las disposicio-
nes imperativas de la legislacion nacional que hdn elegido.*

. En cualquier caso, las partes tendran en'cugnta que la validez de la deci-
sion arbitral, ¥ la posibilidad de ir suejgencion; pueden d der de
la aplicacidn por parte de los drbitros de ¢iértas. disposiciones imperativas de = -
una legislacién nacional. Por lo tanto, las reglis {miperativas no pueden ser ¢ -

completamente olvidadas. - ..

6. Estados en los que deben tomarse pre.cauciéxie's’ - e

Este modelo ha sido concebido para apértar una solucin equilibrada a* .
los problemas que puedan surgir con motivo de un contrato de concesion.
comercial (o de distribucion). Sin embargo, en casos excepeionales, este
modelo puede ser contrario a'tas leves pacionales qué protejan al Concesior
nario/Distribuidor. o o

Este podria ser ol caso, por ejemplo, de Bélgica, Libano v algunos paises
de América Central o de Oriente Medio, en los que las partes deberian recu-
rrir 2 un experto anes de utilizar este contiato,

Puede también oeurtir que la proteccion acordada al Concesiona-
ro/Distribuidor por la | ton nacional impli que la jurisdiceics
ordinaria del pais de éste sea competente parn vesolver las posibles desave-
nencias, voen consecuencia eslo dejaria sin ciecto la cliusula de arbitraje
{véase parralo 3).

7. D 4

de libre P (y otros)

Algunas cliusulas propias de los contratos de concesion comercial {ode -
distribucion) (en particular aquélias que limitan la libertad de contratar con
terceros, de exportar productos, o de fijar precios de reventa) pueden ser
contrarias a las disposiciones del derecho de la competencia.

En cuanto a} derecho europeo, las clausulas que pudieran ser contrarias
al artfculo 85 quedan exentas por ¢l reglamento 1983/83; dicho reglamento
concede una ion por categorfa a los que respeten las condi-

. En cualquier caso. incluse si no se ha escogido ning le i
i . guna ley nacional, sey |
articulo 22.3. los arbitros tendran en cuenta las normas del pafs del Cnnr::g::;:-
rio/Distribuidor, las cuales seran de aplicacion independientemente de la ley aplicable
(lo que se denomina xnormas de policiar). )




de las que en &l se enumeran.
Las cldusulas que ﬁgunn en el contrato modelo son, en pnnmplo, com-
paubls con las di P Sin ciertas
decuadas cuando se trata con Concesiona-
nolelsmbuldores establecldos fuera de la CEE: por ello, en algunos casos,

se que no son les con las
rcg]ss comummnas de competencxa (véase ameu!u 11, 12 y 15.2). En estos
que estas soluci no podrsn ser utili-

mdas dentro dela CEE.

8. Recurso al arbitraje internacional

Dado que este modelo constituye un conjunto de normas con(mctuales
uniformes, evitando (siempre que sea posible) la aplicaciéndirecta de legis-
laciones nacionales que entren en conflicto, es pertinente que las posibles
disputas sean resueltas por un sistema resolutorio umforme, organizado a
nivel internacional.

Desde este punto de vista, la mejor solucin parece ser el arbitraje co-
mercial internacional (véase particularmente el articulo 22) que permite un
enfoque verdaderamente internacional y evita el riesgo de diferenciacion que
surgiria ¢n caso de recurso a tribunales nacionales.

Puesto que la posibilidad de recurrir al arbitraje constituye un elemento
esencial en la estructura de este modelo, este modelo de contrato no debe
atilizarse en aquellos casos en que la disputa pueda considerarse no arbitra-
ble (es decir, cuando no sea susceptible de ser sometida a un arbitraje segun
la Convencién de Nueva York de 1958). Este riesgo existe pamuul.\rrm.mc
cuando las leyes nacionales, para proteger al Concesionurio/Distribuidor
{véase mds arriba parrafo 6), prevén la competencia exclusiva de la jurisdic-
cién nacional.”

9. Precauciones en el uso del modelo

Cualquier modelo de contrato debe adaptarse, en la medida de lo posible,
a las circunstancias de un caso concreto,

Sin duda, la mejor solucién, en teoria, es redactar un contrato individual,
basado en modelos existentes, con el fin de tener en cuenta todos los requisi-
tos especificos de las partes.

Sin embargo, las partes a menudo no se hallan en condiciones de elabo-
rar un contrato especifico y recurren a un modelo ya confeccionado que
ofrezca soluciones equilibradas y que pueda ser utilizado tal cual, sin modi-
ficaciones ni adiciones. Este modelo intenta conseguir un equilibrio entre
ambas partes.

5. Véase el régimen de los concesionarios/distribuidores en Bélgica.

* Contrato de distribucion o commin
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El grupo de trabajo redactor de este modelo ha tratado de lograr una’ i
tnica solucién para cada aspecto contemplado. Sin embargo, cuando esta
eleccién tnica no ha sido posible (véase por e]emplo. los ardculos 11, 12
15.3, 18, 20 y 22.2), se han p:
vas se han presentado una al lado de otra bajo las letras AYB, con el fin de
remarcar que s6lo una de ellas puede aplicarse.
Antes de firmar el contrato, las partes deben decidir cudl de las solucio-
ne? alternativas escogen. y después cancelar la alternativa que no quieren
aplicar.

En cualquier caso, el modelo prevé que si lasipartes no efectian esta
eleccion mediante la cancelacién de una altemativa, se aplicara una de ellas
automdticamente, de acuerdo con el articulo 23,1 del modelo.

Hay también lina sefie de puntos’en que Tis g panes "deben hader oristar
sus requenmxenlo: dehmcnbn del temton y los? produclo; pmducma no

el C \ Iso de los -1 -
gnuo: de publicidad, emregn, volumen de eg0€I0> rnmrmo garantizado, -

stock minimo, comision sobre las ventas, etc. o

Todos estos puntos se han incluido en los Anexos a gste documento, de ~ ©
manera que las partes pueden completar {en s caso) modificar dichos Ane- B
xos durante la vigencia del contrato sin necesidad de hacer cambios aj texto -
hisico del contrato.

Antes de firmar el contrate las panes deben cumplummm los Anu(o\ v
suprimir, st cabe, las clausulas que no necesiten,

Para evitar malentendidos, las partes, al firmar ¢t contrato, deberan mar-
car sus iniciales en cada pagina, con ¢l fin de cerciovanse de las moditicacio-
nes v soluciones aliernativas que han acordado.

Los Anexos han sido interpretados en'todos suy extremos, de forma que
incluso ¢n ¢l caso de que las partes no cumplimenten alsunos puntos se
priede eneoatrar una soiucion dentro del mismo contralo.

MODELO DE CONTRATO DE CONCESION DE VENTA
(IMPORTADOR-DISTRIBUIDOR EXCLUSIVO)

. (en adelante «el Suministradors)
(en adelante «el  Concesiona-

con domicilio social en:
i, con  domicilio social e
no/Dmnhuldor»

se conviene lo siguiente.”

6. Las partes pueden incluir en el contrato un predmbulo en ¢l que describirin
tos z\m:cedemes de su relacién, indicando por ejemplo que el contrate surge como
consecuencia de una relacién anteriar.
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1. Territorio
m ini: 'yp'c!;mnccde al C io/Distribuidor, que a su
vez acepta, el derecho exclusivo de comercializar y vender los productos
enunciados en el Anexo I, parrafo 1 (en adelante, «los Productqs-) en el
territorio definido en el Anexo I, parrafo 2 (en adelante, «el Territorios).
1.2. Siel inistrador decidiera vender cualqui d

otro p en el
Territorio, deberd informar de ello al Concesionario/Distribuidor para
diseutir la posibilidad de incluirlo entre los Prod definidos en el artf-
culo 1.1. No se aplicara, sin embargo, esta obligacién de informar al Con-
cesionario/Distribuidor si, ante las caracteristicas de los nuevos productos
y la especializacion de éste, no se considera probable que pueda ‘asegurar'la
venta (por ejemplo, si se trata de d de dis-
tinta). ’ : -

Articulo 2. Buena fe v honrades

2.1.Enel iimi de sus
tuarén de buena fe y con total honradez. .

2.2. Todas las d}spcsiciunes de este contrato, asi como las declaraciones
que puedan realizar las partes en relacion a él, serdn interpretadas de buena
fe. .

bligaci contr

les, las partes ac-

Articulo 3. Obli del C i io/Distribuiid

1.1. El Concesionario/Distribuidor vende en nombre vy por cuenta propia,
en ¢l Territorio, los Prod que le son inistrados por ¢l Suministra-
dor,

3.2, El Concesionario/Distribuidor se compromete a esforzarse por au-
mentar las ventas de los Productos en el Territorio, de acuerdo con la politi-
ca de ventas del Suministrador v por defender los intereses de éste con la
ditigencia de un hombre de negocios responsable.

3.3. El Concesionario/Distribuidor no esta awtorizado para actuar ¢n
nombre y por cuenta del Suministrador, salvo autorizacion previa v expre-
s,

3.4, El Concesionario/Distribuidor puede transmitic al Suministrador,
en caso de una venta directa, los asuntos en los que no desea comprar o
vender. Dado que de este modo el Concesionario/Distribuidor ejerce su
actividad en calidad de intermediario, éste recibird una comision, de
acuerdo con el Anexo 11, parrafo 1 (si ha sido cumplimentado), o segtn el
acuerdo puntual de las partes, que serd caiculada y pagada cpr?forme al
Anexo 11, parrafo 3. Queda expresamente convenido que el ejercicio de esta
actividad de intermediario, en la medida que reviste un cardcter accesorio,
no modifica el régimen del Concesionarto/Distribuidor, el cual conserva su
cardcter de comerciante independiente actuando en nombre y cuenta pro-
pia.

Articulo 4. Compromiso de no competencia )
4.1. Sin la previa autorizacién escrita del Suministrador, el Concesiona-
rio/Distribuidor no podra rep fabricar, p onar o vender en el

3
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Territorio ningtn tipo de producto competitivo mientras esté vigente el
contrato.”

4.2. El C i io/Distribuidor puede fabricar, promo-
cionar o vender prod que no sean * con los Prod
siempre y cuando informe de ello al Suministrader por adelantado. No obs-
tante, no estard obligado a hacerlo si, tenjendo en cuenta: i) las caracteristi-
cas de los productos que el Concesionario/Distribuidor desea vender; y ii) el
campo de actividad del Suminiswador para el que el Concesiona-
rio/Distribuidor desea trabajar, no es de esperar que ello afecte a los intere-
ses del Suministrador, i

4.3. El Concesionario/Distribuidor declara qué en fecha en que se firma el

trato, ¢l rep: , fabrica, promociona o.vende directa o indirectamen-
te los Productos establecidos en &l Anexo TIL -~ 5 %7 © o 7 :

Articulo 5. Organizacion de ventas
5.1LEIC i io/Distribuidor di
tas adecuada y, en su caso, de un servi
personal necesarios para asegurar ef
tractuales en todo-ef Territorio.” T .
Las partes podran indicar en el Anexo 1V los nombres de los clientes
existentes en la fecha en que se firma el conirato.” .

drd de una or

Arttculo 6. Publicidud v ferius

6.1. Las partes deberdn convenir por el programa publi io
para cada afo. Toda operacion publicitaria debera ser conforme a la imagen
del Suministrador v a su politica comercial. El coste de la publicidad acor- |
dada se repartird proporcionalmente entre las partes segan el Anexo V (si ha

tol i

7. Por lo tanto, of Convesionario/Distrbuidor o libre de reprasentar otros pro-
ductos competitivos en otros tertortos. En algunas situaciones particulares tpor
cjemplo, en ol caso en que la on enire snario/Distribuidor v na
empresa competidora del Suministrador pudiera poner en peligro la conlianza enire
las pattes o la proteccion de Ja informacion contidencial) las pattes pueden decidir
extender ¢l compromiso de no competencia mas alld del Lerritorto fijado en el contrato.
Sin embargo, una cléusula de este tipo seria contraria a la exencion por calegoria
prevista en ¢l reglamento CEE 1983/83 (véase la introduccion, parrafo 7).

En algunos casos, las partes podrian desear extender el compromiso de no
competencia a la venta de productos no competitivos procedentes de un fabricante compe-
tidor del Suministrador. Una prohibicion de este tipo s¢ justifica en el caso en que la
relacion entre ef v el Sumini pudiese poner en peligro la
confianza entre las partes o afectara la necesidad de proteger ciertas informaciones
confidenciales. Sin embargo, dicha cliusula podria ser también contraria a la exencicn
por categoria prevista en el reglamento CEE 1983/83 (véase la introduccion, parrafo 71

9. partes pueden icar mas detall las obli a las que
estin sujetas como por ejemplo, el tipo de local comercial, Ia cualificacién del equipo
técnico, el numero de etc. (Véase igual el artfeulo 14.2.)

10. Esta indicacion se revela muy atil cuando es necesario evaluar la importancia
de la clientela aportada por cada parte v ello especialmente en el contexto del artfculo
20 {véase en las indemnizaciones en caso de rescision).




sido cumplimentado); en el caso contrario, cada parte soportar4 los gastos
enlos que hayan incumdo.

6.2. Las partes lap en ferias y den-
tro del Territorio. Los costes de la partiupacxdn del Concesiona-
rio/Distribuidor en dichas ferfas y
tzentrelaspartesscgunelf\nexov,pémfo 2.

Articulo 7. Camiu:tone_v para el summmm. Precio

7.1.Enp ipio, el debe ini: los Prod que le
sean encargados siempre y cuando estén dxspombles v que el pago de los
mismos ofrezca sufi El dor no puede, sin em-
bargo; rechazar injustificadamente los pedidos iramitados por el Concesio-
nario/Distribuidor. En particular, e rechazo reiterado de pedidos.contrario a
la buena fe (por ejemplo, a los solos efectos de dificultar la actividad del
Concesionario/Distribuidor) se considerara violacién de las obligaciones
contractuales por parte del Suministrador.

7.2. E} Suministrador se compromete a esforzarse por satisfacer los pedi-
dos que haya aceptado.

7 3. La venta de Productos al Conceslonano/D:;mbuldor se regird por las

les de venta del ador, cuya version
en vigor, figura en el Anexo VI, parrafo 2, v por el Convenio de Naciones
Unidas sobre los contratos de venia internacional de mercancias (Convenio
de Viena de 11 de abril de 1980)." En caso de contradiccion entre las condi-
ciones generales v las disposiciones de este contrato, prevalecen estas alti-
mas.

7.4. El precio que debers pagar el Concesionario/Distribuidor serd ¢l que
figure ¢n la lista de precios en vigor en ¢l momento en que ¢l Suministra-
dor * reciba ¢l pedide, con loy descuentos indicados en vl Anexo VI, parralo
2, salvo gue uxista acuerdo contrario, v 1( s precios puedan ser modilicados
en todo momento, previo aviso de un mes,

7.5. El Concesionario/Distribuidor se compromute a respetar escrupulo-
samente las condiciones de pago convenidas entre las partes,

11. La referencia al Convenio de Viena implica que incluso en ¢l caso de que di-
cho Convenio no fuera de aplicacién, porque por cjemplo, et contrate se rigiera por la
lev de un estado que no hubiera ratificado el Convenio, éste se aplicard. Dado que ¢l
Convenio de Viena se concluyo expresamente para regular la venta internacional, esta
solucion partce ser la més apropiada.

Esta disposicion que se refiere a una lista de precios en vigor, lo que significa
que el precio no ha sido definitivamente fijado en el contrato, no serd vilida en algu-
nos paises como por ejemplo Francia.

3. Es frecuente que el Suministrador se reserve ¢i derecho de madificar los pre-
cios previo aviso suficiente. Sin embargo, un abuso de esta facultad (por ejemplo, un
aumento injustificado de precios frente a un tnico Concesionario/Distribuidor) puede
ser contrario al articulo 2. Pnrn evitar abusos d= este npo, Ias partes pucden convenir
que se apliquen al D1 del cliente mas favoreci-
do.

7y
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7.6. Se que los P dos son de iedad del
Sunnmstmdorhastamm éste " no haya recibido integralmente su pago.

Articulo 8. Objetivos de venta. Volumen de negocios minimo garantizado "

8.1. Las partes pueden convenir anualmente los objetivos de ventas para
el afio siguiente.

8.2. Las partes se esforzaran al méximo por alcanzar los objetivos conve-
nidos, aunque si no lo logran, no se considerard incumplimiento de contrato,
a menos que sea debido a negligencia.

8.3. En el ‘Anexo VII, las partes pueden convemr uﬂ Volumen de Negocios
Minimo y determinar las desu i

Articulo 9. Subconcesionarios/Distribuidores o agentes"

9.1. El Concesionario/Distribuidor podra contratar a Subconcesiona-
rios/Distribuidores y agentes para la venta® dé los\Productos en el Territoria,
siempre que informe de ello, con antelacién, al Suministrador.”

9.2. El Concesionario/Distribuidor serd re;ponaable de sus Subconcésio-
narios/Distribuidores o agentes. .

Articulo 10. Informacion para el ‘Sumr‘nulmdor -

10.1. El C i io/Distribuidor drd al pun-
tualmente informado sobre sus actividades, las condiciones del mercado v e}
estado de la competencia dentro del Territorfo v deberd atender cualquicr
solicitud razonable de informacion del Suministrador.

10.2. El Concusionario/Distribuidor mantendra al Suministrador pun-
talmente informade sobre: 1) las leves v normativas vigentes en el Territo-
rio ¥ que deban cumplir los Productos (por gjemplo, normas sobre importa-
cion, etiguetaje, caracteristicas wéenicas, de seguridad, ae.
en la medida en que sean relevantes pa ol bummmudm
mativas relativas a la actividad del Concesionario/Distribuidor.

1

14, L elicacia de esta clausula depende de I ley aplicable en el pois doade se ~i-
tia ta mercancia, y puede no ser vaida en algin pais. Para mas informacion relativa a
este punto, véase la publicacion de la C.C.1. 0" 467 sobre las cliusulas de resava de

dominia.

15, Hav una diferencia entre los «Objetivos de Ventass (8.1, 8.2) v el «Volumen de Ne-
gocios Minimo garontizados (8.3). El incumplimicnto del primero no supone fa rescision
del contrato, mienkras que el incumplimiento del segundo puede suponer la rescision del
contrato. Si las partes desean llegar a un acuerdo sobre ¢f <Volumen de Negocios Minima
Garantizados. deberdn cumplimenlar el Anexo VII. Los objetivos perseguidos por las dos
disposiciones son. pues, distint

Bajo ciertas clrcuns(nnclns seria aconsejable ahadxr una c|au;ulﬂ en la gue
cada parte se a no contratar Subx . agenles
o empleados de la parte contraria.

17. En algunos casos, las partes pueden convenir que el Concesionario/Distribui-

dor no pueda cummmr Subcanceslonanus/DlslnbuldDres o agentes sin el previo con-

. Esta contraria al regia-
mento CEE 1983183 enla medxd:l en que la hbennd del Concesionario/Distribuidor de
organizar su red de ventas queda limitada.
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Articulo 11. Precio de reventa
A

El Concesionario/Distribuidor es
libre de fijar el precio de reventa de
los Productos.

El Concesionario/Distribuide no
aplicar4 ninguna politica de precios
que pudiera perjudicar la imagen de
los Productos.

Am’culo 12. Venta fuera del Territorio
£

El Cnnceslonmo/Dnsmhuxdor se
a no dar p
los Productos ¥ a no crear sucursa-
fes ni establecer depésitos  para
distribuir los Productos fuera del
Territorio,

Articulo 13. Marcas registradas y

i

B"™ NO SE APLICA EN 1A
CEE

El Concesionario/Distribuidor se
compromete a respetar los precios
de reventa fijados por el Suminis-
trador e impone dichos precios a
sus propios compradores-vendedo-
res. R

B* NO SE"APLICA EN LA
CEE :

El Concesionario/Distribuidor se
abstendra de vender los Productos a
clientes establecidos fuera del Terri-
torio o a clientes que ‘puedan pare-
cerle susceptibles de vender los
Productos fuera del Territorio.

nbolos del Suministrador

13.1. El Concesionario/Distribuidor utilizard las marcas comerciales, los

4

nombres e s v otros simbolos del ador sélo a los dnicos
efectos de idemificar y promocionar los Productos dentro det alcance de su
contrato v en interds exclusivo del Suministrador,

13.2, El Cancesionario/Distribuidor se compromete a no registrar ni soli-

citar ¢l registro de ningun nembre, marca comercial o simbolos del Sumxs-

rador (o de otros similares que zean a tusién con los del Sumi
trador), ¢n ¢l Territorio o en cualquier owro lugar,

13.3. El derecho de uso de las marcas comerciales, nombres registrados v

bolos del inistrador, segan lo estipulado en el parrato | de este ar-
ticulo, cesara de inmediato para ¢l Concesionario/Distribuidor en ¢l momen-
1o de rescisién o resolucién de este contrato por cualquiera mativos. No
obstante, incluso una vez expirado ¢l contrato; el Concesionario/Distribuidor
conserva el derecho de vender los productos que le queden almacenados con
la marca del Suministrador.

18. Esta disposicién es contraria al derecho europeo de la competencia asf como
a las leves de muchos paises industrializados, Antes de utilizar la hipétesis B, es acon-
sejable que las partes comprueben si es conforme a las disposiciones imperativas
vigentes en los paises implicados.

19. Esta clausula es conforme al articulo 2.2. ¢} del Reglamento 1983/83 y es de
aplicacién en la CEE.

20. Esta alternativa es contraria al derecho de la CEE de la competencia y, en

consecuencm debe evitarse en aquellos
os/Di o

contratos concluidos con Concesiona-
d E

enla

uropea.

s
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13.4. El C i io/Distribuidor notifi al i d \?
violacién que llegue a su conoclmien!o de las marcas o nombres comerciales
u otrus simbolos o derecho de prop del Suminis-
trador.
Articulo 14. Al je de prod: y piezas de bio. Servicio post-
venta

14.1. El Concesienario/Distribuidor se compromete a mantener durante
el periodo de vigencia de este contrato, una cantidad de Productos almace-
nados v de piezas de recambio suﬁciemememe;'fmponame para cubrir las
necesidades normales en el Territorio y, en Cualqmer caso, correspondiente a

las cifras que se indican-en el Anexo VIIL P
14.2. El & i io/Distribuidor se % fret: a asegurar un servi-
cio p segun los términos y las dici p en el anexo L‘(

siempre v cuando ¢ste haya sido cumplimertad

Articulo 15. Distribucion exclusiva

otorgard a ninguna otra persona o emprésa (incluso H
represeniar o vender los Productos dentro del Territorio. Ademis, el Sumi-
nistrador se abstendrd de vender a clientes establecidos dentro del Territorio,
salvo que se cumplan las disposiciones del articulo 16,

A

15.2. El Suministador pod
vender los Productos a clientes esta-
biecidos fuera del Territorio, incluso
cuando éstos tengan la intencion de
reexportarlos hacta ol Tervitorio, Sin
embargo, el Suministrador no podrd
solicitar expresamente a sus clientes
que realicen por otros medios dichas
ventas a lerceros, con objeto de

eludir la obligacion de exclusividad ..

prevista en el primer parrafo de este
articulo.

Articulo 16. Venta directa

B® NO SE APLICA EN LA

15.2. El Suministrador se ubs-
tendrd de vender los Productos a
compradores de fuera del Territorio
siosabe o debicra saber que estos
compradores  lienen intencion  de
vender dxuhn\ productos en ¢l Tari-
torio,

El Suministrador impone a sus
Congesionarios / Distribuidores  la ™
obligacin prevista un este parrato.

16.1. El Suministrador tendrd derecho a tratar directamente con los

clientes que figuran en la lista del Anexo 11, parrafo

2. Respecto a las ventas

efectuadas a estos clientes, el Concesionario/Distribuidor tiene derecho a la

21. Esta hipétesis es contraria al Derccho europeo de ia compuencxa v debe ser.
i0s/]

por ello, excluida de los contratos

CEE, asi como con

idk fucra de la CEE cuanA

do exista el riesgo de que puedan vender lcs producxos dentro del territorio comunita-
rio.




comisién prevista en el Anexo 11, pérrafo 2. Este articulo no seré aplicable si
el pérrafo 2 del Anexo I no ha sido cumplimentado.

16.2. Cuando el Concesionario/Distribuidor tenga derecho a percibir una
comisién, ésta serd calculada y pagada segiin lo establecido en el Anexo II,
parrafo 3.

Articulo 17. Infc io/Distribuidor.

17.1. El int 4 al C i jo/Distribuidor toda
la informacién necesaria relacionada con los Productos (catilogo, etc.) para
que el Concesionario/Distribuidor pueda cumplir con las obligaciones dima-
nantes de este contrato. Al finalizar el contrato, el Concesiona-
rio/Distribuidor restituird al dor todos los d que le
fueron proporcwnados y que esmban en su pOSESlOn

17.2. E} i 4 al Co i io/Distribuidor cual-
quier otra informaci6n necesaria para que pueda cumplir sus obligaciones,
incluso v sin reserva alguna, cuando se trate de informacion relativa a una
posible reduccion de sus idades de suministro.

17.3. El inistrador dra al G io/Distribuidor informa-
do de cualquier novedad pertinente relacionada con los clientes del Territorio.

para zl C

Articulo 18, Duracion del contrato.
A

18.1. El presente contrato se es-
tablece por periodo indefinido v
entrard en vigor el

A
18.2. El contrato podrd ser resuel-
to por cualquiera de las partes me-
diante nonhcacxén por_ escrito que
de

con fecha (carta certificada con acuse
de recibo, mensajeria especial) con
una antelacién no inferior a cuatro
meses. Si el contrato ha durado mas
de cinco aiios, €l plazo de natificacién
previa sera de seis meses. El final del
plazo de notificacion previa comc:duf\
con el final de un mes na

B*
13.1. El presente contrato entra
en vigor el di;

v terminard ol Jia;

18.2. El contrato se renovard au-
tomdticamente por periodos sucesi-
vos de un afto, a no ser que alguna
de las partes lo resuelva mediante
notificacion por escrito que garanti-
ce confirmacién de recepcion con
fecha {carta certificada con acuse de
recibo, mensajerfa especial, etc.) con
una antelacién no inferior a cuatro
meses. Si el contrato ha durado mas
de cinco afos, el plazo de notifica-
cién previa serd de seis meses.

22. Esta solucién puede elegirse cuando las partes deseen tener un periodo de

prueba,

después de este periodo, las partes desean que el contrato tenga una dura.

cién indefinida, deberdn modificar el articulo 20.2.
. Las partes podran convenir plazos de notificacién previa a mayores o inferio-
res. Es aconsejable que el plazo sea suficientemente largo para que las partes puedan

F¢
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Articulo 19. Resolucién anticipada

19.1. Cualquiera de las partes podré resolver este contrato con efectos
inmediatos mediante notificacién por escrito que garantice confirmacién de
recepci6n (carta certificada con acuse de recibo, mensajeria especial), en
caso de mcumpllnuemo grave por la otra pane de sus obhgncmnes contrac-
tuales o en caso de que una resolu-
cion anticipada.

19.2. Cualquier incumplimiento de una parte de todas o algunas de sus
obligaciones contractuales que resulte en detrimiento de la otra parte, o que
le suponga una pérdida considerable de lo que esperaba obtener de este
contrato, se considerard incumpiimiento de contrato grave a los efectos del
articulo 19.1. Las circunstancias en las que no $eria razonable requerir a la
parte que resuelve el contrato que continue ligada a.é} se considerardn cir-
cunstancias excepcionales a los efecxos del articulo. 19.1.

19.3. Las partes que ¢l i limi dé lo dis-
puesto en ... de ¢ste contrato se conaldemm una prueba aparente de incuin-
pllmlen(o de contrto grave.” o de las
ard grave sise fepite a pesar de haber
recibido el requerimiento de In otra parte para cumplir dichas ubhgauones

19.4. Las partes acuerdan que. entre otras, las siguientes situaciones se
consideren circunstancias ucepclonalea que justifican I;\ resda)on por la
otra parte: quiebra, moratoria, ad on-judicial, i 6n o cual-
quier convenio de pdgo entre ol deudor v los agrer:dorm o cualesquiera
circunstancias que p afecten Imente la capacidad de
la otra parte de cumplir con sus obligaciones contractuales.

19.5. Si las partes ha cumplimentado ¢l &nexo X, el Suministrador tam-
bidn podrd resolver ¢l contrata con efecto inmediato en caso de cambio de
control, de propiedad vio direccion del Concesionario/Distribuidor previsto
en el Anexo X,

19.6. Si una de las partes rescinde et contrato de conformidad con este
articulo, pern las razones expuestas (si las hubiere) no justifican la rescision,
ésta sera efectiva, pero la otra parte tendrd derecho a dados v perjuicios por

la rescision injustificada. Tal indemnizacion serd igual al beneficio medio de

:dapmnc a 1.1 nucva situacion. Este ohyeuvo debe ser lenido en gon:ldemuon espe-
ando el C io/Dis! e hava a efectuar
inversiones esp:mﬁcm para realizar 'a venta de men::mcms del Suministrador.

Las partes pueden hacer referencia a aquellos articulos cuvo incumplimiento
sea de especial importancia. Puede ser el caso del artfculo 4 (compromise de no com-
petencia), 7.5 (respeto de las condiciones de pago acordadas). 3.3 (objetivo minimo
garantizado, si lo hav). 13.2 (registro no autorizado de marcas de la fabricante por el
Concesionario/Distribuidor), 15 (respeto de derechos exclusivos por el Suministrador).
Se recomienda gue el uso de este articulo se limite sélo a las situaciones mas esencia-
les.

25. Enlos casos en que el Concesionario/Distribuidor es una empresa, el Suminis-
trador puede haber entrado en el contrato en base a que un individuo particular si-
guiera en activo en la organizacién. El Anexo X se puede completar para cubrir esta
situacion,




lavenmdzloshudumosddpn{odoquedconmmhubmﬁdundndeno :
‘haber sido rescindido antes de su término, en base

al volumen de negocio del

aiio precedente, a menos que la parte perjudicada demuestre que el perjuicio

real es mayor (o al contraro, si la

que ha rescindido el contrato de-

muestra que el perjuicio real es inferior). La indemnizacién anterior se suma
ala debida segiin el articulo 20.

Articulo 20. Indemnizacion en caso de rescision

A®

20.1. En caso de rescisién de
contrato el Concesionario/Distribui-
dor no tendra derecho a indemniza-

. En caso de rescision del
contrato por el Suministrador por
razones diferentes del ‘incumpli-
miento sustancial ‘por parte del

cién por el fondo de comercio o
)

compensacién simifar. ConceslonannlDrstnbuldor, éste
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uényArbmupdethmndeCamuﬂoImemamonzl POr Uno o més
4rbitros nomk f a este Regl:

A

22.2. Cualquier cuestién relacio-
nada con este contrato que 1o esté
expresa 0 tAcitamente establecida

22.2. Este contrato estard regido
por las leyes de ... (nombre del pais
cuya ley se aplicar4).”

por las disposiciones de este contra-
to se regird por los principios lega-

les generalmente reconocidos en E
comercio internacional como apli- 5
cables a los. contratos de distribu- A
cién internacionales, con exclusién ¥

-sujeto a lo establecido en el ar-
ticulo 22.3 siguiente- de las leves

tendrd derecho a una
cion segun el anexo X1

20.2. La disposicidn anterior no afecta el derecho det Concesiona.
rio/Distribuidor a reclamar dafies v perjuicios por incumplimiento del con-
trato siempre y cuando la rescision por parte del Suministrador suponga ta}
incumplimiento ¥ no esté prevista en el articulo 19.6.

Articulo 21, Devoll de d v

21.1. Al finalizar este contrato ¢l Ct)nLL;!()nnﬂ()/Dh[nhuld()l’ devolvera
al Suministrador todo ¢l material pramocional v ofros documentos v mues-
tras que le havan sido suministrados por el Suministrador v estén en su
poder.

21.2. A eleccion det Congesionario/Distribuidor, ¢l Suministrador com.
prara al Concesionario/Distribuidor wdos les productos que dste tenga al-
macenados; en el caso de gue ¢l Suministrador agn los venda y estén nuevos
y en su embalaje original, al precio pagado originariamente por ¢l Concesio-
nario/Distribuidor, Los productos que el Suministrador no adquiera de esta
manera deberdn ser vendidos por el Concesxonano/Dmnbuxdor de acuerdo
con el contrato ¢n las condiciones habituales.™

Articulo 22. Arbitraje. Ley aplicable
22.1. Cualquier divergencia derivada o relacionada con el presente con-
trato se resolverd definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Concilia-

26.  Esta disposicion puede ser contraria a las normas imperativas de algunos pai-
ses. Vid. Introduccion. § 5.

27. Esta amplia definicion se refiere a toda compensacién pagada en caso de res-
cision del contrato con independencia de que sea una rescision por parte del Suminis-
trador. Esto incluye el pago de cantidades que pueden ser definidas como «indemniza-
cién» o «indempnizacion por el fondo del negocios.

28. Vid. también nota 19.

%

22.3. En ¢ualquier caso se iderardn las s legales obliga-
torias en el pafs donde estd establecido el Cnnce:mnario/Dmnbuxdor que
sean aplicables incluso si el contrato estd sometido a una legislacion extran-
jera. Se tendrin en cuenta tales disposiciones en la medida en que reflejen
principios universalmente reconocidos y-siempre v cuando su aplicacion
parezea razonable en o contexto def comercio internacional.

Articulo 23. Inclusion awonrdtica en el presente contrato.

23.1. Si las partes no han elegido una-de Tas alternativas propuestas en los
articulos 11,12, (5.2, 18, 20 y 22.2 con fas letras A v B, tachando una de las
dos, v siempre v cuando no havan clegido expresamente oo sistema, se
considerard aplicable la alternativa A,

23.2. Los anexos a este contrato forman parte integrante del mismao, Los
anexos o partes de anexo gue no havan sido cumplimentados serdn efecti-
vos solo en fa medida v en las condictones establecidas en ol pres
trata,

Ale eon-

Articulo 24, Acuerdos anteriores. Modificacion. Nulidad. Cesion.

24.1. Este contrato sustituye cualquier otro acuerdo anterior entre lay
partes sobre este asunto.

24.2. No serdn validos ningun afiadido o modificacion. a menos que sean
por escrito, o en la medida en que cada una de las partes con sus respectivas
actuaciones asi lo hubiere reconocido.

29. Vid. Introduccién, § +.

30. Este modelo de contrato ha sido claborado sobre la base de que no estard re-
gido por ninguna legislacién nacional concreta {como establece. la alternativa A det
art. 22.2), Sin embargo si las partes desean someter este acuerdo a una legislacion
nacional la iva B) deben antes si las clausulas de este
modelo se ajustan a las d i lacién escogida.
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24.3. Si fuera nula o inaplicable cualquier disposicién o Mm ?: :2:
contrato, el contrato se tomaré como un todo para que surta s
réximo posible a la intencién originaria de las partes; sin embargo, si po
sna ‘buena razén, cualquiera de las partes no hubiera condmdt? el contrato sa-
biendo 1a interpretacién del contrato resultante de lo anterior, el contrato
serézglzlom presente contrato no puede ser cedido sin el acuerdo previo de
ambas partes por escrito.
Articulo 25. Texto autentico

it
i Xto auténtico,
xto espafiol de este contrato es el inico texto a ico,”
E} tSeur:iniznm:lor El Concesionario/Distribuidor

En a

31. Si el contrato estd escrito en otro idioma, debera, como es lagico, modificarse
esta clausula indicando el idioma del contrato.

37
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ANEXO1
PRODUCTOS Y TERRITORIO
(Articulo 1.1)

§ 1. Productos

[...] .

St este parrafo 1 del Anexo I no ha sido cumplimentado, todos los pro-
ductos que el Ci ionario/Distribuidor p o tercialice en el
momento presente o en el futuro, se considerarsn-tomo «Productoss para
los propésitos de este contrato.” i ’

§ 2. Territorio

(]
Si este parrafo 2 del Anexo I no ha sido cumplimentade, todo el territorio ,

del pafs en ¢ que el Concesionario/Distribuidor tieng su lugar de negocio se

considerara como el «Territorio para los propésitos:de este-cantrato.

32 St las partes optan por esta solucién (incluvendo cualquier producto faturo en
¢l contrata), pueden surgir problemas en caso de conflicto entre los productos nuevos
del fabricante v prod e otro va dor por e
rio/Distribuidor. Si dichas probi E las partes deberian definir reglas
adecuadas para solucionar ef conflicto.




R " ANEXO IX
. COMISION SOBRE LAS VENTAS DIRECTAS
{Articulos 3.4y 16)
§ 1. Comisién normal (articulo 3.4)

Cuando actie como intermediario, de acuerdo con el art. 3.4, el Conce-
sionario/Distribuidor tiene derecho a una comisién del ... %.

§ 2. Comisicn de clientes especiales {articulo 16)

Para todas las ventas directas de los clientes a continuacién indicados, el
Concesionario/Distribuidor tiene derecho a las siguientes comisiones:

§ 3.Cilculo y pago de la comision

3.1. La comisién se calculara sobre la suma neta de las facturas, es decir,
sobre ¢l precio de venta efectivo (deducidos los descuentos que no sean los
de pago al contado) al margen de cualguier carga adicional (como embal
transporte, seguro) y de todos los impuestos v tributos (incluvendo et im-
puesto sobre ¢! valor anadido - IVA) de cualquier tipo, siempre que tales
cargos adicionales, impuestos v tributos constan ¢n la factura por separado.

3.2, El Concestonario/Distribuidor devengara el derecho a la comisién
despugs del pago por parte del cliente del precio facturado integro. En caso
de pago parcial realizado en cumplimiento det contrato de compraventa, el
Concesionario/Distribuidor tendrd derecho a un pago anticipado proporcio-
nal.

3.3. En ef caso de que sea necesaria una autorizacién gubernativa (por
ejempio, debido a los reglamentos de control de cambios en el pais del Su-
ministrador) para que el Suministrador pueda transferir la comisidn al ex-
tranjero (o cualquier otra suma a la que tenga derecho ei Concesiona-
rio/Distribuidor), el pago de la cantidad se realizaré tras la concesion de la
senalada autorizacion. El Suministrador hard en su debido momento todos
los pasos necesarios para obtener las autorizaciones antes indicadas.

3.4. Salvo acuerdo en otro sentido, las comisiones se calcularén en la
moneda del contrato de compraventa con respecto al cual se deban.

3.5. Cualguier impuesto que grave la comisién del Concesionario/Dis-
tribuidor en el Territorio serd a cargo del Concesionario/Distribuidor.

Contrato de distribucion owmén
ANEXO 1
PRODUCTOS Y S RES REPRESENTADOS POR EL

UMINISTRADO
CONCESIONARIO/DISTRIBUIDOR
(Articulo 4.3)

El Concesionario/Distribuidor declara
: nart por 1a presente que repres:
fabrica, comercializa o vende) los siguientes productos, :{lirecrt:po i:&t:ef:ﬁ?
mente, en la fecha en que se concluye el presente contrato:
SUMINISTRADORES PROBUCTOS
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0 IV

' NOMBRES DE LOS
{Articulo 5.2)

§1.Porla p el C i ' ibuidor declara que, antes de
concluu- este contrato, vendia pmductos del mismo tipo que los
Productos a los siguientes clientes en el Territorio:

[
§ 2.Por la presente el Suministrador declara que, antes de concluir este

contrato, vendia (directamente o a través de otros) los Productos a
los siguientes clientes dentro del Territorio:

[..]

e

Contrato de distribucidn o concesidn

ANEXOV
PUBLICIDAD, FERIAS Y EXPOSICIONES
(Articulo 6)

§ 1. Publicidad (Articulo 6.1)

Salvo acuerdo eserito en otro sentido, los gastos de publicidad acordada
se repartirdn entre las partes como sigue:
Suministrador %
Congcesionario/Distribuidor

Si los espacios dejados en blanco sobre estas’lineas no han sido reilena-
dos por las partes, cada parte soportard los gastos de publicidad gue hava
encargado.

§ 2.Ferias y Exposiciones (Articulo 6.2) A

Salvo acuerdo escrito en otro sentido, los gastos de participacion en fe-
rias v exposiciones s¢ reparticdn entre Ias partes como sigue:

Suministrador .

Concesionario/Distribuidor ”/n

Si los espacios dejados en blanco sobre estas lineas no han sido vellena-
dos por lax partes, cada parte soport: stos de participacion on las
ferias v exposiciones en las gue hava participado.,




ANEXO VI )
CONDICIONES DE VENTA - DESCUENTOS .
(Articulo )

§ 1. Condiciones generales de venta del Suminiétrador

Se adjuntaran al contrato. o

les de venta del serdn de

itido por escrito de

i j ds si se ha
sélo si se ad a este o, a
otro modo al Concesionario/Distribuidor para los fines de_este contrato.

§2. ylo precios dos al C:

El Concesionario/Distribuidor tendrd derecim a un descuento del ... %

i i i ] articulo 7.4. .

sobre la lista de precios a la que reﬁere el ) i

Si no se cumplimenta el espacio en blanco del parra_fo anterior por las
partes, y en el caso de que no hubiera una lista de precios especl'z\les pa;lz\
Conce‘si‘onarins/Distribuidores, el Concesionano/Dlst!;b;udOr ‘lefldm ’der:ch(;

s ique nor or parte de!

al descuento que se aplique nte por fel S istrad ‘
distribuidoras que estén en la misma situacion para cantidades similares de
Productos.

g4
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(Artfculo 8.3)

Este Anexo VII es aplicable s6lo si las partes han determinado el objetivo
minimo rellenando uno de los espacios que a continuacién se ofrecen,

El C i io/Distribuidor se a lo largo de cada afio, a
colocar pedidos por no menos de:

... (cantidad de dinero) *

... (cantidad de Productos) :

... % del objetivo convenido de acuerdo con el anticulo 8.1,

Si al final del aio el Objetivo Minimo Garantizade arriba indicado no se
alcanza, a menos que el Concesionario/Distribuidor muestre que no se le
puede hacer responsable de este hecho, el Suministrador tendra derecho, a
su eleccion, a condicién de que dé aviso con un mes de antelacion, a termi.
nar este contrato, o a cancelar la exclusividad 'del Concesionario/Distri-"
buidor, o a reducir la extensién del Territorio. Ello'no obstante, este derecho
debe ser ejercido por escrito no mds tarde de los dos meses siguientes al fin

del afio en que el Objetivo Minimo G: izado no se haya al d
A menos que las partes acuerden aqui otras cifras, ¢l Objetivo Minimo
Garantizado serd asimi licable a cada afio de duracién (incluso en

caso de renovacion) de este acuerdo.

33, Si se opta por esta alternativa, se deberta vigilar que la suma acordada no sea
automdticamente reducida (de afio en afio) como consecuencia de la inflacién; por
ejemplo, previendo un incremento anual.
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""ANEXO VIIE
DUCTOS Y PIEZAS DE RECAMBIO
(Articulo 14.1)

«STOCK» DE PRO!
' El Concesionario/Distribuidor acepta mantener el siguiente estocks mi-

nimo de Productos y piezas de recambio:

[..]1

Si el presente anexo no ha sido cumplimentado por las partes, el -stogk.
minimo ser4 determinado segtin las necesidades razonab']es para el Territo-

rio.

o
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ANEXO IX
SERVICIO POSTVENTA, REPARACIONES, GARANTIAS
{Articulo 14.2)

Este anexo sélo serd de aplicacion si est firmado por las partes.

1. El Concesionario/Distribuidor acepta proporcionar, a su cargo y con su
propio personal y sus medios técnicos, un adecuado servicio de postventa
que se extenderd a todos los Productos para los que tal asistencia sea reque-
rida en el Territorio. Dicho servicio de posventa se proporcionari segun los

and indi or el inistrador. 4

2. El Suministrador proporcionard al Concesionario/Distribuidor la for-
macién necesaria para permitir al personal de ésta proporcionar los servicios
arriba indicados. El Concesionario/Distribuidor; acepta que, a su propio
cargo, su personal técnico v de ventas participard‘en los cursos de formacion
vde lizacion que el inistrador decida organizar.

3, El Concesionario/Distribuider llevard a cabe sin cargo alguno todas las,
reparaciones v sustituciones que se sefialen en las condiciones de garantia
det Suministrador y soportard todos los gastos de dicho servicio. El Suminis-
trader suministrari al Concesionario/Distribuidor los ttiles o piezas necesa-
rios para reemplazar los dtiles o piezas defectuosas seguin las condiciones de

. cion por cualquier razén de este contrato, el Concusio-
nario/Distribuidor interrumpird cualquier servicio de postventa o de garan-
tia, salvo acuerdo por escrito entre las partes. Cualquicr peticion de los clien-
rans fa por o G io/Distribuidor a. las personas
adas por ol Suminisirador,

El Suministrador El Concesionario/Distribuidor
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e i ANEXO X

CAMBIO DE CONTROL, PROPIEDAD Y/O DIRECCION
(Articulo 20.5)

El Suministrador puede resolver el contrato con efecto inmediato si:
el Sr. ... deja de ostentar la propiedad de mas del ... % de las acciones de

la empresa distribuidora. o
ell;r. .. deja de ser el ... * de la empresa Distribuidora.

34. Especifiquese aqui la posicion que ostenta la persona cualificada «n 1a
(empresa] Disirbuidora, por ejemplo. director, gerente genersl, presidente del Conse-
o segin corresponda; Esta cléusula puede ser peligrosa para a crpresa distribuidora,

i si la persona cualificada o es el propietario sino solo un empleado.
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ANEXO X1
INDEMNIZACION EN CASO DE TERMINACION *
(Articulo 20.B)

Este anexo s6lo sera de aplicacién si est4 firmado por las partes.

§ 1. En caso de resolucién del contrato por parte del Suministrador por
una causa que no sea el incumplimiento por parte del Concesiona-
rio/Distribuidor, que justifique una resoluci icipada segiin el Articulo
19, ésta tendra derecho a una indemnizacién igual al 50 % o ... % del benefi-
cio bruto anual obtenido de los clientes captados por el Concesiona-
rio/Distribuider o con clientes con los que el Concesionario/Distribuidor
haya aumentado significativamente el volumen de negocios, calculado sobre
la base de la media de los cinco afios precedentes (o, si el contrato ha durado
menos de cinco afios, sobre la media de dicha duracién).

§ 2. El Concesionario/Distribuidor se comprommete a hacer todo lo que es-
1€ en su poder para transferir los clientes existentes al Suministrador o a la
nueva Distribuidora o agente) del Suministrador. En cumplimiento de tal
obligacién, el Concesionario/Distribuidor acepta, durante. un periodo de 12
meses desde la resolucién del contrato, a no vender, distribuir o promover,
directa o indirectamente, cualquier producto que esté en competencia con
los Productos, a clientes a los que previamente habia vendido los Productos
o promovido la venta de los Productos ¢n base a este contrato,

§ 3. La indemnizacidn se pagaca en tres partes de igual cuantia, respecti-
vamente, cuatro, ocho v doce meses despuds de la resolucion del contrato, El
pago de la indemnizacién se realiza a condicion de que of C
rio/Distribuidor realice la obligacion sedalada en el arriba i 3

§ 4. El Concesionario/Distribuidor tendri la opeion de renunciar a su de-
recho a la indemnizacion en cualquier momento, En este caso la clausula de
no competencia previsia arriba en § 2. como también la obligacion de ani-
mar el truspaso de los clientes exi: al Suministrador o a la nueva Dis-
ibuidora (0 agente) dejard de aplicarse. Al ejercer esta opeion no se reque-

rird al Concesionario/Distribuidor que reembolse ningin .pago parcial va
vealizado.
El Suministrador El Concesionario/Distribuidor

. Esta cléusula debe considerarse como un ejemplo de posibles soluciones con-
tractuales, que deberian ser decididas por las partes segun sus necesidades concretas,
En particular, mientras que esta clausula se refiere principalmente al valor de la buena
fe, otros aspectos (como, por ejemplo, inversiones realizadas por el Concesiona-
rio/Distribuidor) pueden ser tenidos en cuenta.
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1. Las transferencias de tecnologia en el contexto del comercio
internacional

La colaboracion entre empresas mediante intercambios de técni-
cas y conocimientos ¢s una constante en el contexto actual del co-
mercio mundial, derivada de la necesidad que para ¢t progreso de
todo pais tiene su adecuado desarrollo tecnoldgico.

Las transferencias de tecnologia ocupan un lugar cada vez mis
destacado en las relaciones econdmicas internacionales dado que los
rdpidos adelanios de la técnica en Lodo el mundo estd obligando a los
paises a ser mas dependientes unos de otros, v a las empresas a cola-
borar entre si mediante los x.orrespondlemea contratos, que pueden
ser de muy variada indole.

La gran diversidad de supuestos que muestra la prictica diaria de
la contratacion internacional y la distinta categoria de operaciones
que suelen concertarse bajo la ribrica general de wransferencias de
recniologia», obliga a establecer diferenciaciones segtn el tipo de tran-
saccién a llevar a cabo pues, aparte de la confusién terminoldgica
que suele producirse, no todas las transacciones tienen idéntico trata-
miento legal.

Si‘a ello afiadimos que un solo contrato suele contemplar distintas
prestaciones tecnologicas a la vez, en ocasiones integradas en un
contrato de compra-venta o suministro de equipos - piénsese por
ejemplo en las denominadas ventas de «plantas llaves en mano»—, lle-
garemos a la conclusién de que es sumamente importante planear
concienzudamente la operacién, antes de redactar el correspondiente
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contrato, ¢ intentar utilizar la terminclogfa adecuada para cada
tacién pues de ello va a depender en gran medida el coste fiscal
misma, como se verd. R .

Para un adecuado encuadre de la cuestién debemos sentar las si-
guientes premisas previas: . . .

) La tecnologia es un término genérico que comprende diversas
prestaciones especificas, distintas unas de otras, que normalmente
constituyen ife i de la propiedad industrial, aun cuando
algunas de ellas vengan ladas en la legislacion sobre propie-
dad intelectual. ) -

b} La tecnologia puede transferirse con cardcter definitivo, me-
diante venta o cesién a cambio de un precio, a simplex_neme ser obj.e—
to de un derecho de utilizacion o explotacién de la misma a cambio
de un canon o «royalty». . nd

¢) La tecnologia puede transferirse vinculada a una operacién de
compra-venta internacional de mercancias o aisladamente, depen-
diendo de ello su distinto régimen tributario,

pres-
dela

2. Concepto de «ecnologia»

La primera precision que debe hucersg al abordar un tema com-
plejo v variado como el relativo a las disnmlas prestaciones que pue-
den comprenderse en un contrato in_xern_a_cmnal' de lrans(t:rcn.c.lu de
tecnologia es intentar ofrecer una definicion de ésta, y de las»dxlcre'n»
tes modalidades susceptibles de ser englobadas dentr.o de dicho ter-
mino gendrico, va que, como se ha dicho, con demasiada frecuencia
son objeto de confusion,

La ausencia de una legislacién uniforme, como ocurre con ln ma-
yoria de contratos internacionales, impide ofrecer una definicion .de
;recno{ogz‘un suficientemente extendida y acept.ada,lsin que este in-
conveniente pueda subsanarse recurriendo a legxs_lacnones internas ya
que ¢stas, a lo sumo, al igual que la de la Comunidad Europea, como
veremos, abordan el tratamiento legislativo de sélo algunas de las
prestaciones susceptibles de encuadrar dentro del concepto «tecnolo-
gia», pero no de ésta en su conjunto.”

icacié licable a fas transfe-
115. Un avance importante en la unificacién del Derecho apl s
i i i l que se establecié la
rencias de tecnologia ha sido la inclusion en el Acuerdo por ef que
Organizacién Mundial del Comercio, hecho en Ma}'mkec_h el 15 de abril de 1994, de uri
anexo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el
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La legislacién espaiiola, desde el Decreto 2343/1973 de 21 de sep-
tiembre que regulé por primera vez las transferencias de tecnologia
desde el exterior, se ha limitado a enumerar, sin definir, las distintas
modalidades de transferencia tecnolégica, ténica que siguié poste-
riormente en el Real Decreto 1750/1987 de 18 de diciembre sobre
pagos al exterior por adquisicién de tecnologia y asistencia técnica
extranjera, que derogé al anterior Decreto 2343/1973."

Tampoco nuestra Jurisprudencia ha sido precisa a la hora de ofre-
cer un concepto satisfactorio de todo lo que puede abarcar una
«transferencia de tecnologiar, por la légica razén de haberse tenido
que pronunciar sobre contratos concretos y determinados, de licen-
cia de patente, de «know-hows, de uso de marca, de franquicia, etc.,
sin abordar la tematica general de la «tecnologia» como objeto de
contratacién internacional, limitandose a sefialar el tratamiento tri-

comercio, tema que tradicionalmente habia estado ausente en los debates ¥ trabajos
del GATT. El Acuerdo contiene normas espec] sobre derechos de autor v derechos
conexos, prog: de ordenador, marvcas. indi de ds v d

ciones de origen, dibujos v modelos indusiriales, patentes, circuitos inegrados v
Know-low, estableciendo asimismo disposiciones sobre proteccion de los derechos,
normas para la solucion de diferenciay entre Jos paises micmbros v medios de contro]
de pricticas anticompetitivas en los contratos de concesion de licercias,

Segun el articulo 7 del citado anexo, «la profeccion v la observancia de loy dere-
chos de propicdad inielectuat deberan contribuir a la promacion de la innovacion
tecnologica v u la translerencia v difusién de la teenologia, en beneficio reciproca de
los productores v de los usuarios de conocimicntos tecnologicos, de modo que favores,
can el bienestar social v econémico v el equilibio de derechos v obligacioness. Se
irata, por tanio. de un marco multilatéral de principios, nocmas v disciplinas (endences
a reducir las distorsiones v obsticulos en ¢l comercio internacional fomentando, pa-
ralelamente. la proteccion eficaz de los derechas de propiedad intelectual ¢ industrial
pero velando. por otra parte, que las medidas para hacer respetar estos devechos no se
conviertan, a su vez, en obstaculos al comercio.

L 16. En dicho Real Decreto, actualmente derogado por el Real Decreto 1816/1991
de 20 de di 5 0 con el exterior que ha liberaliza-
do @l régimen de cobros y pagos por estos se d ¢ 5
e - B

as
a) Cesion del derecho de propiedad, explotacion o utilizacion de patentes de inven-
cian, modelos de utilidad, conocimientos secretos no patentados aplicables a la activi-
dad productiva («Know-hows} y programas de ordenador para uso industrial o empre.
sarial (ssoftwaren).

b) Cesion del derecho de propiedad, explatacion o utilizacion de marcas o signos
distintivos registrados. de modeios, dibujos industriales o disefios y contratos de fran-
quicia.

c) Prestacion de servicios de ingenieria o claboracién de proyectos técnicos, acceso
a bases de datos o servicios de documentacién e informacion técnica o econémica para
empresas, y cualquier otra modalidad de asistencia técnica,

d) Participacién en actividades de investigacién y desarrollo.
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enel io i ional

butario que corresponde aplicar a los pagos (cinones) por tales pres-
taciones.

Hasta la fecha tan sélo el Tribunal Econémico Administrativo
Central en tres Acuerdos de 25 de septiembre de 1991, 23 de julio de
1997 y 22 de octubre de 1997, se ha aventurado a hacer referencia a
toda la problemitica que encierra la expresion «iransferencia de tec-
nologia» y tras definir ésta como «el conjunto de conocimientos espe-
cificos que permiten la modernizacion de los sistemas productivos, a
través de la aplicacién del desarrollo cientifico a las actividades agra-
rias, industriales y de servicios», ha ofrecido un concepto de la misma
lo suficientemente amplio como para utilizarlo de punto de partida
de lo que diremos en apartados sucesivos. Estas son las considera-
ciones del Tribunal:

«Toda empresa que quiera ser competitiva, sobre todo a nivel in-
ternacional, tiene que ir incluyendo en las diferentes fases de su
proceso productivo las nuevas tecnologias. Estas se pueden introdu-
cir a rravés de dos caminos: el primero se refiere a la tecnologia in-
corporada a bienes de equipo; el segundo a los conocimientos tec-
noldgicos no incorporados en equipos tales como la captacion de
informacion ciemifica y tecnoldgica, inversion en [+ D (investiga-
cion y desarrollo), etc.

Por regla general lu tecnologfa se genera de forma muy concentrada
geogrdficamente, es decir, en pocos paises, en los que exisien Centros
para la investigacion, desarrollo y perfeccionamiento de todo tipo de

servicios logi Esta conc obliga a lus emmpresas a im-
portar teenologra, lo que conlleva la contratacion de técnicos urpen-
los, la cesion de li las y la asi: iu técuica, |

éstas que suele realizar la empresa exportadora a cambio del pago de un
canon o rovalty.»

3. Transacciones susceptibles de comprender una transferencia
de tecnologia

Partiendo de la concepcidén genérica de «tecrologia» ofrecida en
Espafia por el Tribunal Econémico Administrativo Central que se ha
tomado como referencia, podra abordarse en el apartado siguiente el
examen de las distintas prestaciones susceptibles de ser encuadradas
en dicho término. sin perder de vista que, como indica el Tribunal y
se ha dicho en el apartado I, existen dos formas de transferir presta-
ciones tecnologicas: incorporadas a equipos o mercancfas, o bien
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aisladamente, es decir, como operaciones «invisibless, utilizando la
terminologia de la OCDE.

3.1. Tecnologia incorporada a mercancfas objeto de compra-venta

Normalmente cuando un bien de equipo es objeto de com-
pra-venta, el vendedor ya ha incluido en el precio final el coste de los
trabajos previos de investigacién, estudio, disefio, etc. de forma que
al pagar el comprador dicho precio, estd abonando el coste de la
tecnologfa empleada en su fabricacién, aunque a veces no sucede asi,
como tendremos ocasion de analizar més adelante y, separadamente
del precio de la mercancia, equipo o producto adquirido, et vendedor
factura el importe de la ingenieria desarroflada, o el de los planos y
disefios empleados en ia fabricacién. Esté suele ocurrir cuando se
exporta a paises cuya legislacién de control de cambios impone un
trimite de pagos al exterior para las mercancias distinto que para la
tecnologia incorporada a las mismas, o exige la individualizacién de
los costes de ésta por razones de tipo aduanero o fiscal.

En tales casos, no puede hablarse propiamente de contrato de
wransferencia de tecnologias por cuanto ésta forma parte inseparable
de la mercancia labricada, objeto de transmisién, con lo que estaria-
mos en presencia de un auténtico contrato de «compra-venia intenra-
cional de mercancias».

Es, sin embargo, muy (recuente que, aparte de las mdquinas o
equipos vendidos, fones que no forman
parte del coste de fos mismos, como por e¢jemplo ¢l derecho a usar
una marca, © Una patente, 0 unos servicios de asistencia téenica a
prestar una vez efectuada la importacion.

En estos supueslos, junto al contralo de n,ompra-\'em:x internacio-
nal de «wnercancias» coexiste un contrato de wransferencia de recnolo-
gia» por unas prestaciones que ni se han incorporado a la mercancia
adquirida, ni su importe se ha incluido dentro del precio de la mis-
ma, facturado por ¢l vendedor.

A pesar de ello, el coste de dicha tecnologia puede tener inciden-
cia, como veremos, en la tributacion aduanera de las mercancias
importadas, si tiene relacién con éstas.

3.2. Tecnologia no incorporada a mercancias

Cuando las prestaciones tecnolégicas son objeto de transmision
independiente de una compra-venta de mercancias aparece el genui-
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I pues al no haberse incor-
porado a un bien suscepublc de ser importado fisicamente, se con-
vierte en una ¢ bles, con un t i juridico, fis-
cal y aduanero totalmente diferente al caso citado en el apartado
anterior.

A su vez ciertas prestaciones de tecnologia pueden ser objeto bien
de cesion definitiva, es decir, de venta a cambio de un precio, bien de
licencia o concesién de uso o explotacién, a cambio de un canon o
royalty, Bjo o p 1, con un tr totalmente diferente en
uno u otro caso como también tendremos ocasién de analizar.

No es pues tarea facil pretender ofrecer una clasificacién dife-
renciada de las distintas prestaciones susceptibles de encuadrar en
el término genérico «transferencia de recnologia», y menos ficil aiin
definir con precisién cada una de ellas, de modo que permita dis-
tinguir unas de otras, debido, por un lado, a que en la practica mu-
chas empresas utilizan indistintamente expresiones como «ingenie-
ria», «asistencia técnica», «Know-ftow» con las que, aun cuando no
sean términos sinénimos, pretenden referirse a un mismo tipo de
prestacion, variando la terminologia en funcién de quienes son par-
te en el contrato y del léxico cominmente utilizado en sus respecti-
vos paises.

Por otro lado, las pocas definiciones que pueden enconirarse en
textos legales o incluso en la Jurisprudencia, no ofrecen una idea
precisa que permita delimitar las diferencias entre ellas. Un ejemplo
¢laro de esto dltimo lo encontramos en la normativa aduanera y fis-
cal vigente en la Unisn Europea, como tendremos ocasion de exami-
nar, cuya distinta acepcion para uno u otro término puede provocar
que, por ejemplo, lo que dcba connderarse «aststencia técnica» a
efectos de la correspondi tri d 3, no sea bl
a efectos de la 1mposu:i<’>n directa que deba gravar los rendimientos
producidos por su prestacion.

Por Gltimo, el hecho de ser frecuente que en un mismo contrato se
contemplen prestaciones de distinto signo aunque englobadas en una
ribrica comtin, afiade mayor dificultad a la hora de intentar un estu-
dio individualizado de cada una de ellas.

4. Tipos de prestaciones

Hechas las anteriores precisiones y tomando como referencia las
distintas prestaciones que en nuestro Derecho han venido conside-
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rindose como decnolog{a (ver noh 116), veamos las definiciones o
mis con la resexva que las dificul-

tades expuestas imponen:
4.1.  Ingenierfa («engineering»)

A falta de definicién legal, y dada la importante repercusién que
puede tener a efectos aduaneros, cabe referirse a la ingenierfa como
un conjunto de trabajos y estudios de caracter técnico, econdémico y
de investigacién, normalmente efectuados‘por una empresa o depar—
tamento especializados, para la realizacion de un determinado pro-
yecto industrial y que suelen materializarse en proyectos e informes
técnicos y planos.

Desde el punto de vista aduanero, no necesariamente coincidente
con el concepto que pueda utilizarse a efectos de otros impuestos, la
«ingenieria» engloba unicamente aquellos estudios’y trabajos previos
destinados a la fabricacion de una instalacion, bien de equipo o pro-
ducto industrial, tratindose, por tanto, de prestaciones anteriores a
la importacién de los mismos,

Por esta razén, aduaneramente hablando, se excluve de la «winge-
rnierfg» cualquier trabajo o prestacién que, aun formando parte del
mismo provecto, deba realizarse con posterioridad a la importacion
de lo fabricado con la téenica desarroliada en dicha ingenieria.

4.2, Patentes v Madelos de utilidad

La Patente es un privilegio legal, concedido al descubridor de un
invento, que le permite fabricarlo, utilizarlo y venderlo con exclusion
de terceros durante un tiempo determinado. La esencia de tal privite-
gio ha sido reiteradamente definida por el Tribunal de Justicia de
Luxemburgo " como la «concesion al inventor de un derecho exclusi-

117. Sentencias de 31 de octubre de 1974. Asunto 153/74 Centrafarm B. V/Sledmg
Drug Inc.. de 14 de julio de 1981. Asunto 187/80 Merck/Stephar et Exler y, mas recien-
temente. de 5 de diciembre de 1996. Asuntos acumulados C-267/95 y C-268/95 Merck v
otros/Primecrown Lid. y otros.

En Espafia of derecho de patentes viene regulado en la Lev 11/1986 de 20 de
marzo, cuyo artfculo + declara nuevas que impli una
actividad inventiva v sean susceptibles de aplicactén industrial. La patente, seguin ¢l
articulo 30 de esta Ley, confiere a su titular el derecho a impedir a cualquier tercero
que no cuente con su consentimiento:
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vodepnmzmmmzrmalxmadn productoquelepamm,lalmzr-
varle el monopolio de su explotacién, obtener la recompensa de su es-
fuerzo creadors, siendo su objeto especifico egarantizar al titular el
derecho exclusivo a zmplear una mvznczén con vr.sta: a la fabricacion y
a la primera de p iales, ya sea direc-
tamente o por medio de la concesion de licencias a terceros, asi como el
derecho a oponerse a toda violacién de tales derechos».

Las invenciones que, siendo nuevas e implicando una actividad
inventiva, consisten en dar a un objeto una configuracion, estructura
o constitucién de la que resulte alguna ventaja practicamente apre-
ciable para su uso o fabricacion son protegibles como «Modelos de
utilidad», pudiendo citarse como tales los utensilios; instrumentos,
herramientas, aparatos, dispositivos o partes de los mismos que reu-
nan dichos requisitos.”

En la Unién Europea la proteccién mediante patente se lleva a ca-
bo a través de dos sistemas, ninguno de los cuales se basa en un ins-
trumento juridico comunitario: los sistemas nacionales v el sistema
europeo de patentes.

La primera que vio la luz fue la patente nacional, que, en los Esta-
dos miembros de la Comunidad Europea, ha sido armonizada me-
diante la adhesion progresiva de todos los Estados miembros al Con-
venio de Munich sobre la patente europea, de 5 de octubre de (973,
del que también forman parte Suiza, Liechtenstein v Monaco.

a) La tabricacian, ¢l otrecimiento, la introduccion en el comurcio o la wilizagion
de un producto objeto de la patente o la importavion o posesion del misino para los
fines mencionados.

b) La utilizacion de un procedimiento objeto de la patente o ¢l ofrecimiento de di-
cha utilizacién, cuando el tercero sabe o las circunstancias hacen evidente que la
utilizacién del procedimiento estd prohibida sin el consentimiento del titular de la
patente.

¢) E! ofrecimiento, la introduccion ¢n ¢l comercio o la utilizacion del producta di-
rectamente obtenido por el procedimiento objeto de la patente o la importacion o
posesién de dicho producto para alguno de los fines mencionados.

La Ley espafiola se inspira, segiin indica en su predmbulo en el derecho europeo de
patentes, constituido por el Convenio de Munich de 5 de octubre de 1973 sobre la
Patente Europea. v el Convenio de Luxemburgo sobre la Patente Comunitaria de 15 de
diciembre de 1975.

118, Articulo 143 de la Ley 11/1986 de 20 de marzo de Patentes. La Comisién Eu-
ropea ha presentado al Parfamento Europeo en fecha 12 de diciembre de 1997 una
propuesta de Directiva relativa a la aproximacion de los regimenes juridicos de protec-
cion de las invenciones mediante modelos de utilidad. que ha sido publicada en el
D.O.CE. C-36 de 3 de febrero de 1998, v que prevé sea adaptada por los Estados
miembros antes del 31 de diciembre de 1999.
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]ﬂ sistema europeo de patentes se basa en dos tratados interna-
cionales, el citado Convenio de Miinich sobre la Patente Europea de
1973 y el Convenio de Luxemburgo sobre la patente comunitaria de
15 de diciembre de 1975, que, en la actualidad, forma parte integran-
te del Acuerdo en materia de patentes comunitarias, firmado en Lu-
xemburgo el 15 de diciembre de 1989.

El Convenio de Munich no cre6 un derecho uniferme de protec-
cién, sino que permite obtener una proteccién en tantos Estados
parte del Convenio como desee el sollcnz\nte~ Este sistema se caracte-
riza por su gran flexibilidad, aunque presema “algunos inconvenientes
por su complepdad y coste. Ademds, no p‘reve la existencia de un
tribunal competente a nivel europeo para dirjmir los litigios en mate-
ria de patentes, lo que presenta el riesgo de que los tribunales compe-
tentes en los Estados miembros dicten resoluciones diferentes. R

La patente comunitaria tiene por objeto reunir el conjunto de de-
rechos de proteccién resultantes de la expediciéon de una patente
europea en un solo derecho unitario v auténomeo para el conjunto de
la Comunidad, regulado exclusivamente por las disposiciones del
Acuerdo en materia de Patentes Comunitarias, firmado en 1989. Este
Convenio ain no ha entrado en vigor por los retrasos habides en su
ratificacion por los Estados miembros que lo firmaron.

Aunque distintos, los objetivos del Convenio de Munich de 1973 v
del de Luxemburgo de 1989 son complementarios. El primero pre-
tende racionalizar la expedicion de las patentes mediante el estable-
cimiento de un procedimiento centralizado, gestionado por la Oficina
Europea de Patentes de Munich. De esta [orma, el Convenio estia
abierto a la adhesion de todo Estado europeo, previa invitacion del
Consejo de Administracion de la Organizacion Europea de Patent
El segundo pretende alcanzar los objetivos del mercado unico, espe-
cialmente por lo que se refiere a la igualdad de las condiciones de
competencia y a la libre circulacién de mercancias.™

119. El Convenio de Luxemburgo recibi¢ su forma definitiva en ¢l Acuerdo en ma-
teria de Patentes Comunitarias, firmado, también en Luxemburgo, ¢l 15 de diciembre
de (989 v se aplica a la Comunidad de los Dace, pero no incluye disposicion alguna
relativa a la ampliacion que tuvo lugar en [995, con la adhesion de Austria, Suecia ¥
Finlandia. Estos Estados miembros no entran dentro del dmbito de aplicacion def
Acuerdo de 1989, aunque estén obligados juridicamente a convertirse en partes contra-
tantes. Segtin los términos del Acuerdo, se podra celebrar un convenio especial entre
los Estadas contratantes y el Estada que se adhiera para determinar las modalidades
de aplicacién del Acuerdo que la adhesion de dicho Estado haga necesarias. Ella im-
plicarfa la negociacién de un convenio, su firma v su posterior ratificacién por parte de
todos los Estados contratantes del Convenio de Luxemburgo, lo que evidentemente
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4.3. Licencia de patente

Toda patente tiene la consideracién juridica de bien mueble, lo
que le permite ser objeto de transmisién por venta, o de concesion
temporal de su explotacién.™

Si en vez de ceder la propiedad, el titular de la patente concede
temporalmente el derecho de uso o explotacién de la invencién pa-
tentada a cambio de un canon ¢ royalty, o de un derecho de explota-
cién, fijo o porcentual, estaremos ante una concesién de licencia de
patente.

El Reglamento CEE n.° 2349/84 de 23 de julio de 1984 ™ definia la
licencia de patente como «aurorizacion por el tituar de una patente
(concedente de la licencia) a otra persona (licenciatario) para que explo-
te la invencion patentada por uno o varios de los modos de explotacion

constituye un proceso muy lento v complejo. Esta lentitud v complejidad no se verian
sino multiplicadas en caso de futuras adhesiones a la Union Europea.

El sistema de patentes en Europa se elabord pucs mediante convenios internacio-
nakes. Ello se debe a que etas iniciativay se¢ adoptaron en una época en la que no s
habia blecido la delaC jad en este ambito. Se nata de una fase
va superada, dado que ¢l Tribunal de Justicia de las Comunidades Enropeas ha reco-
nocido (Sentencia de 13 de julio de 1995, Asunto C-350/92, Reino de Espaiia of Conse-
jo). la competencia de la Comunidad para intervenir en ol imbito de las patentes. si
elto contnbuve a realizar uno de los objetivos del Tratadu: la libre circulacion de mer-
cancias o el establecimiento de unas condiciones no falseadas de comperen
obstante, conviene senalor que la creacion de un nuevo derecho comunitario medi
un ceglamento reguiere. en virtud de lo dispuesto ¢n o articulo 235 del Tratado CE, la

| de los Estados b lo que implica a necesidad de alcanzar un
consenso sobre 1odas las cuestiones téenicas que se planteen.

La Comision ha estimado necesario hacer balance de la situacion en materia de pa-
tentes comunitarias v de sistémas de patentes en Europa v a tal fin ha elaborado un
Libro Verde, en ¢l que se analizan las carencias que se derivan de la ausencia de una
vertiente comunitaria correspondiente al sistema curopea de patentes v de los obs-
taculos a su entrada en vigor, para abordar a continuacion las cuestiones que se deri-
van de ello desde el punto de vista técnico, juridico v politico, tales como la armoniza-
cion complementaria det derecho de patentes a nivel comunitario.

El Libro Verde persigue un triple objetivo:

- facititar una vision general lo mds completa posible de la situacion en materia de
proteccion de la innovacién mediante el régimen de patentes en la Comunidad Euro-
pea:

- evaluar la necesidad de adoptar nuevas acciones comunitarias yio modificar los
regimenes actuales;

— explorar la forma v el contenido posibles de tales nuevas acciones.

120. Articulos 74 al 80 de la Ley espafola de Patentes 11/1986 de 20 de marzo.

121. Este Reglamento estuvo en vigor hasta 31 de marzo de 1996. siendo sustituido
por e Reglamento CE 240/96 de la Comisién de 31 de enero de 1996, que es objeto de
comentario en el apartado 5.2 de este Capitulo. Ver nowa 140 mds adelante.
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previstos en el derecho de patentes, en particular la fabricacién, utiliza-
cién y comercializacions.

4.4.  «Know-hows»

Es uno de los conceptos sobre los que mas definiciones se han
ofrecido, de las que, por su precisién, transcribimos la de la Associa-
tion des Bureaux pour la Protection de la Proprieté Industrielle:
«Conjunto no divulgado de infor ‘técnicas, bles o no,
que son necesarias para la reproduccién industrial, directamente y en
las mismas condiciones, de un producto o de un procedimiento; pro-
cediendo de la experiencia, el «Know-how» es el complemento de lo
que un industrial no puede saber por el sofo examen del producto v el
mero conocimiento del progreso de la técnicast

Segiin el Reglamento CE 240/96, de 31 de enero de 1996 se en-
tiende por Know-how un conjunto de inférmaciones técnicas secre-
tas, sustanciales ¢ identificadas de forma apropiada, debiendo tener
en cuenta que:

- el término «ecretas» significa que el conjunto de «know-how,
considerado globalmente o en la configuracién y articulacién precisa
de sus elementos, no es generalmente conocido ni facilmente accesi-
ble, por lo que parte de su valor reside en la ventaja temporal que su
comunicacién confiere al licenciatario.

- el término wustanciales» significa que el «know-how» contiene
una informacion wtil, es decir, que en el momento de la celebracion
del acuerdo, cabe esperar que servird para mejorar la competitividad
del licenciatario permitiéndole, por ejemplo, acceder a un nuevo
mercado, o que le proporcionard una ventaja competitiva sobre otros
fabricantes o prestadores de servicios que nto tengan acceso al «know-
how» secreto concedido 0 a otra «kinow-ftown secreto comparable.

-el término «identificadas» significa que el «know-how» ha de
describirse o registrarse en un soporte material de tal forma que sea
posible comprobar si se cumplen los requisitos de secreto v sustan-
cialidad y garantizar que no se restringe indebidamente la libertad
del licenciatario de explotar su propia tecnologia.

Cuando una parte se obliga a comunicar a otra sus conocimientos
secretos sustanciales e identificados para que esta wltima los utilice,
aparece el contrato de cesion de «know-fows, siendo su caracteristi-
ca principal que esta utilizacién por un tercero no estd vedada nece-
sariamente por un derecho de patentes que lo impida, ya que puede
tratarse de conocimientos no patentados, sino por el desconocimien-
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to de su contenido dado su carécter secreto y no divulgado que, por
ello, precisa ser ensefiado para poderse aplicar.

El «Know-hows como tal es pues un concepto inmaterial, pero
puede materializarse en algo tangible como descripciones de procedi-
mientos, proyectos, grificos, férmulas, planos, maquetas, disefios o

dibujos.
4.5. Marcas

Se entiende por Marca «lodo signo o medio que distinga o sirva pa-
ra distinguir en el mercado prod o servicios de una persona, de A
productos o servicios idénticos 0 similares de otra persona». También
se consideran marcas las palabras, incluidas las que sirvan para iden-
tificar las personas; las imdgenes, figuras, simbolos y grificos; las
letras, cifras y sus combinaciones; las formas tridimensionales entre
las que se incluyen los envoltorios, los envases, la forma del producto
o0 su presentacion; y cualquier combinacién de los signos o medios
antes mencionados.”™

El Reglamento CEE 40/94 de 20 de diciembre de 1993 sobre la
Marca Comunitaria contiene una definicion idéntica que la estable-
cida en la Directiva 89/104 de 21-12-1988 relativa a la aproximacién
de las legislaciones de los Estados miembros en materia de marcas:
wodos los signos que puedan ser objeto de una representacion grafica,
en particular las palabras, incluidos los nombres de personas, los di-
bujos. las letras, las cifras, la forma del producto o de su presentacion,
con la condicion de quee tales signos sean apropiados para distinguir los
servicios o productos de una empresa de los de otras empresas».

En términos muy similares se define la «marca de fdbrica o de co-
mercion en ¢l articulo 15 del anexo al Acuerdo de Marrakech de 15 de
abril de 1994 por el que se cred la Organizacion Mundial del Comer-
cio {ver nota 113).

Coexistiendo con las distintas marcas nacionales, sobre cuya re-
glamentacion a nivel interno la Directiva 89/104 establecié normas de
armonizacién, la marca co ia creada por el Reglamento 40/94
permite la proteccién en todo el ambito de la Unién Europea sin
necesidad de ser registrada en todos los Estados miembros, bastando

122, Arttculos 1 y 2 de la Ley espaftola 32/1988 de 10 de noviembre de Marcas, cu-
7o texto ya incorpord las previsiones de la Directiva $9/104 de 21-12-1988 a pesar de
publicarse antes que ésta.
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con presentar una sola solicitud e i izaci
R v n la Oficina de Armonizacién del
La marca comunitaria confiere a su titular idéntico derecho que el
reconocido para los titulares de las marcas nacionales en la Directi:
va 89/104 de 21-12-1988, esto es, prohibir a cualquier tercero, sin .
consentimiento, el uso en el trifico econémico: P
. a{ de cualquier signo idéntico a la marca para productos o servi
cios idénticos a aquellos para los que la marca esté registrada; ’
b) de cualquier signo que, por ser idéntico o similar a la ‘marca
por ser los productos o servicios protegidos por la marca y por ‘{
signo idénticos o similares, implique un riesgo de confusién -poli .
te del publico; el riesgo de confusién incluyé el riesgo de asoci o
entre el signo y la marca; i clacien
¢) c‘le. cualquier signo idéntico o similar a la marca, para productos
o servicios que no sean similares a aquellos para los cuales esté regis.
!rada la marca, si ésta fuera notoriamente conocida v si el usob“ .
J!;J::l:\ caus; dlel signo se aprovechara indebidamente del caricter c;ilsl:
v . .
mism(;s e la notoriedad de la marca o fuere perjudicial para los
pmﬁ‘é:?io se retinan las anteriores condiciones. podri prohibirse en
a) poner el signo en los productos o en su presentacion;
b) ofrecer los productos, comercializarios o almuccnm“los con di
chos fines u ofrecer o prestar servicio con el signo; ) -
¢) importar o exportar los productos con el signo;
d) uEiIizar el signo en los documentos mercantiles v la publicidad
Segun ha precisado ef Tribunal de Luxemhurg6 «el derecho Jz
marcas tiene por objelivo proteger a los titulares contra lus maniobras
de ferceros que, provocando un riesgo de confusion en el dnimo de los
cowsuml‘fl‘urzs, intenten sacar partido de la repuwtacion atribuida a la
marcan,” siendo la funcion esencial de la misma «garantizar q los
cqns"umz:dores la identificacion del origen del produicto, pemzilie’ndu[‘e):
zlzs_rmguz, sin confusion posible, este producto de los que tienen otro
origen». .Otorga a su titular «el derecho exclusivo a utilizar la marca
para la primera puesta en circulacion de un producto v ast protegeric
contra los competidores que quisieran abusar de la po&icién v re;umf

123. Sentencia de 22 de junic de 1994 (A: X .
technice Gmibt v orosfdealStandard Genbit sy 72 IHT Intermationale Heiz-
3 te i i
P BV ntencia de 31 de octubre de 1974 (Asunto 16/74 Centrafarm B.V./Winth-




4.6. Licencia de uso de marca

Al igual que las patentes, las marcas son bienes muebles suscep-
tibles de cesién por todos los medios que el derecho reconace, lo que
permite tanto su venta, como la concesién o licencia de uso de la
misma, ademas de poder ser dada en garantia o ser ob;etn de otros
derechos reales.™

La licencia comporta la autorizacién por el titular'de la marca a
ofra persona para que utilice la misma, en exclusiva o no, en los pro-
ductos que fabrique o comercialice, a cambio de un canon o royalty,
normalmente porcentual, sobre el precio de las unidades fabricadas o
vendidas con dicha marca.

4.7. Franquicia («Franchising»)

La importancia adquirida tltimamente por esta figura en el co-
mercio internacional y las peculiaridades de la misma, que desbor-
dan su encuadre como «transferencia de tecnologia», justifica se le
dedique un tratamiento independiente en ¢l capitulo siguiente.

4.8, Programas de ordenador («software»)

Programa de ordenador es «oda de instr o indi-
caciones destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente, en un
sistema informdtico para realizar una funcion o una tarea o para obte-
ner un rzsullado delermmado cualquiera que fuera su forma de expre-
sidn y fijacion»."

125. Sentencia de 22 de junio de 1976 (Asunto 119/75 Terrapin/Terranava),

126. Articulos 41 a 46 de la Ley espatiola de Marcas 32/1988 de 10 de noviembre y
Articulos 172 24 del Reglamento 40/94 de 20 de diciembre de 1993 sobre la Marca
Comunitaria.

127. Articulo 96.1 del Texto ido de la Ley de fedad 1 I aproba.
do por Real Decreto Legislativo 1/1996 de lZ de abril de 1996 La protecci6n juridica
de los de fue a nivel europeo por la Directiva CE
91/250 de 14 de mayo de 1991, cuya transposicion al derecho interno espailol se llevé a
cabo por Ley 16/1993 de 23 de diciembre de 1993, derogada por dicho Texto Refundi-
do. También ¢l Acuerdo de Marrakech por el que se creé la Orgzmuu:xén Mundial del
Comercio (ver nota 115) consagra de los dor como
obras literarias en virtud del Convenio de Berna de 24 de julio de 1971
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Los programas pueden ir fijados a soportes de diversa indole (tar-
jetas, cintas perforadas, cintas icas, etc.) di diendo de la
naturaleza del soporte fisico, el tratamiento aduanero que, como
veremos, procede otorgar a estos programas en casos de importacién
por transmisién de la propiedad de los mismos.

Pero pueden ser también objeto de cesién del derecho de uso, me-
diante autorizacién por el titular de los programas a que sean utili-
zados por otro, conservando aquél la propiedad de los mismos a
cambio de un canon o rovalty.

4.9.  Otros contratos informéticos
La aparicion de las d inadas wuevas. logias de la infor-
macicn» en el comercio internacional y en el mundo empresarial en
general, ha provocado la proliferacién de otros contratos informati-
cos, que exceden de la mera adquisicion de software.”

As{, junto a la contratacién de «soffware» 0 conjunto de progra-
mas o parte légica para hacer funcionar el ordenador («hardware»),
bien en régimen de compra-venta con transmisién de propiedad del
programa, bien en régimen de licencia de uso, han ido surgiendo
otras figuras contractuales que pueden clasificarse en:

a) Contratacién de bases de datos, debiendo entender como tales
las «colecciones de obras, de zlulm o de otros alemumm mdependwnm

dispuestos de nanera sis itica 0 Sdica v
mente por medios electronicos o de otra formas."* Puede realizarse de
diversas maneras:

~ distribucion de la informacion por el titular de la base de datos,
cediendo al distribuidor, en exclusiva o no, los detechos de explota-
cién previamente adquiridos al autor de las obras que conforman
tales datos.

- suministro de la informacién al usuario, permitiendo a éste ac-
ceder, siempre que lo precise, a las bases de datos del distribuidor.

~ compra-venta de bases de datos, de manera que el adquirente
pueda, a su vez. no sélo usarla, sino mezclarla con otras propias para
después comerciar con ellas.

128. Artfculo 12.2 del Texto Refundide de la Lev de Propjedad Intelectual aproba-
do por Real Decreto Legislativo 1/1996 de 12 de abril de 1996, segiin redaccién intro-
ducida por Ley 5/1998 de 6 de marzo que incorpord al derecho espanol la Directiva
96/9 de 11 de marzo de 1996 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre proteccion
juridica de las bases de datos.

Contratos de transferencia de tecnologla -



—cesién del uso de las bases de datos, permitiendo al cesionario
tGnicamente el uso, no la posterior venta.

- compra de bases de datos de direcciones ya impresas en etique-
tas, no permitiendo al comprador la reproduccién de las mismas sino
sélo su empleo para envios por correo (mailings).

b) Contratacién de servicios (consultoria informatica, auditoria
informética, formacién, seguridad informatica, personal informatico,
instalacién, comunicaciones y seguros de errores informaticos, frau-
des y siniestros informaticos).

¢) Contratos complejos como:

- subcontratacién total o parcial del trabajo informatico a una
empresa externa («OQutsourcing»).

- contrato de respaldo o «back-up» cuya finalidad es asegurar el
mantenimiento de la actividad empresarial caso de que circunstan-
cias imprevistas impidan que siga funcionando el sistema informa-
tico.

- contrato llave en mano («um kev package») mediante el que el
proveedor se compromete a entregar el sistema creado donde le indi-
que el cliente, asumiendo la responsabilidad del diserio, realizacion,
pruebas, integracién v adaptacién al entorno informitico del cliente,
tanto Iégico como fisico.

- contrato de suministro de energia informitica. mediante el que
¢l suministrador, que posee una unidad central que permanece en
sus locales, pone a disposicidn del usuario la misma, o que le permi-

te el acceso al «soffware» a cambio de un precio.

4.10. Asistencia técnica

Se trata de un concepto un tanto genérico con el que suelen de-
nominarse prestaciones tecnoldgicas de muy variado contenido.

Asi, el Codigo de liberalizacién de operaciones invisibles v co-
rrientes de la OCDE concibe la asistencia técnica como «actividad
relacionada con la produccion y distribucidn de bienes v servicios en
todos sus grados, suministrada por un periodo de tiempo fijado en
funcidn del objeto particular de esta asistencia y en la que se incluven
por ejemplo consultas y visitas de expertos, preparacion de planos y
disefios, supervision de fabricacion, estudio de mercado v formacion
profesional».™

129. En nuestro pass, el Tribunal Economico Administrativo Central, en Acucrdo
de 22 de octubre de 1991 considera que la prestacién de asistencia técnica y los contra-
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Allglmlqucsedxjoalmtardela-mgemeﬂa-. elpun!odewsta
10 es coi con el que 2 la «asi:
técnica» otorga la imposicién directa, pese a no contenerse definicién
concreta de la misma ni en las normas aduaneras ni en las fiscales.
Las pnmems sunplememe la excluyen de su 4mbito de aplicacién, al
iderarla como ] i posteriores a una inpor-
tacién de mercanczas {puesta en marcha, supervision de la plania,
de la instalacion, formacion de técnicos, erc.)», con lo
que la «asistencia técnica» se situarfa, aduaneramente hablando, en el
polo opuesto de la «ingenieria» y de ahi su' diferente tratamiento,
€omo veremos. o
Mis comphcndo resulta, a veces, distinguir la «asistencia técnican
del «Know-how»,'"" sobretodo cuando se presta sin vinculacién a
ninguna operacion de importacién, y comsiste simplemente en la
transmisién de conocimientos a través deé’asesoramiento técnico,
formacion de personal, desplazamiento de expeitos, etc. La nota
diferencial entre una y otra prestacion hay gue buscarla en el cardc-
ter secreto v no divulgado que suele tener todo «Know-fow», mien-
tras que la asistencia técnica no es mas que la avuda o asesoramiento
para la puesta en prictica v correcta aplicacion de unos determina-
dos conocimientos técnicos no secretos, pero solo al alcance de per-
sonal experto 0 altamente cualificado que, como 1al, puede interpre-
tarlos y aplicarlos.
Por ello, micntras el «Know-hiows implica clerta exclusividad en la
posesion de los conocimientos transmitidos, v de ahi su cardcter we-
cretor, da wasistencia téenica» no entraia exclusividad alguna, salvo la

{8 relacionados con la misma spueden relerive tanto @ rendimicntos d o8 de
patentes v dum.\\ e la dad industrial ¢ ' l. coma
a de v prestaciones de servicios pot un

tiempo determinado, para ¢l establecimiento, puesta en servicio de instalaciones in-
dustriales. fabricacion de un producto v, en general, cuanto s¢ refiera a explotaciones
econémicay de cualyuier clase»

130. De hecho la Jurisprudencia espafiola incluso ha iegado a asimilar amhos
conceptos al de ~engineering» o ingenieria, v asi en Sentencias de 1a Audiencia Nacio-
nal de 24 de enero de 1995 v 2! de tebr:ro de 1995 se sefala: «El Know-how es ante
todo un contrato de asistencia técnica o “engineering” v, por tanta, enmarcado en unas
prestaciones de servicios que pueden abarcar desde un simple estudio técnico, hasta ¢!
suministro de bienes de equipo con patentes necesarias para su funcionamienton. Por
el contrario, el Tribunal Econémico Administrativo Central, en Acuerdo de 22 de
octubre de 1997 ha sentado la diferencia en el hecho de ser el Know-how un «conoci-
miento secreto no patentado aplicable a la actividad productiva, que se diferencia de la
asistencia técnica en que et cedente no garantiza ningun resultado derivado de la

ién del i i
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relativa a la cualificacién profesional o técnica de quien la preste,
pudiendo, por tanto, ser facilitada por una pluralidad de especialis-
tas.

4.11. Participacién en actividades de I+ D

No existe una definicion legal de los conceptos «investigacidn pu-
ra» e «investigacion aplicada o de desarrollo», siendo por tanto aleato-
rios y a definir en funcién de las circunstancias concretas concurren-
tes en cada caso. Estas actividades abarcan una serie de servicios y
trabajos, de investigacién tecnolégica fundamentalmente, que ciertas

) comparifas multinacionales y «joini-veniures» efectiian v que, en vez H
de cederlos como «know-how» o como «licencia de patente» a otras i
firmas, normalmente filiales o asociadas, exigen de éstas una contri- !
bucién econémica que permite repartir los costes de dicha investiga-
cion en funcién de las ventajas que de ésta obtenga cada firma parti-
cipante, normalmente basadas en la cifra de negocios.

Aunque puedan considerarse estos contratos como de «rarnsferen-
cia de recnologia», la naturaleza de los pagos efectuados como parti-
cipacion en los gastos de investigacién difiere sustancialmente de la
de los cinones o rovaliies que se pagan por las demds prestaciones
tecnologicas examinadas v que se corresponden a una informacién
que el cesionario de la tecnologia puede utilizar inmediatamente,
pues se trata de un producto terminado vy ensavado por el cedente,
mientras que en la contribucién a gastos de investigacion v desarro-
lo, si no se llega a resultado alguno, no se obtiene provecho inmedia-
to que pueda ser utilizado (ver mds adelante nota 178),

Pese a haberse intentado ofrecer una tipologia de las distintas

) prestaciones susceptibles de transferencia, no puede afirmarse que la
«tecrtologia» se subdivida en una serie de compartimentos estancos
independientes unos de otros pues, por una parte, lo normal es que
un mismo contrato contemple, como ya se dijo, diversas prestaciones
de las aqui analizadas y englobadas bajo una nibrica comtun como
«contrato de Iransferencm de tecnologia», «contrato de servicios» o

131. Asf se festo la Audi Nacional en Sent de 23 de julio de 1996 al
analizar un contrato que, en términos de la propia Sentencia, xrecoge una descripcién
de los trabajos ¥ servicios por los que la actora realiza sus pagos, consistiendo tales
trabajos v sexvicios en proporcionar acceso a la experiencia de la empresa matriz. asi
como a datos informéticos relacionados con asuntos tecniolégicos, comerciales, conta-
bles. financieros, fiscales, sociales y juridicos, todos ellos vinculados a la aplicacisn
industrial ¥ comercial propia del grupo de empresass.
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smqueeltituloquelaspaneshayan
querido otorgar al contrato tenga trascendencia a ningtin efecto, pues
habré que analizar el ido de cada p i6n en para
poder determinar el régimen legal aplicable, sobretodo a efectos tri-
butarios y aduaneros.

Por otro lado, una prestacién concreta puede comportar la reali-
zaci6n de prestaciones adicionales. Piénsese, por ejemplo, en un con-
trato de licencia de patente en el que, ademds de conferir al hcencxa—
tario el derecho a fabricar, deben inistrirsele conc
(«Know-how») y asesoramiento posterior para el perfecto desarrollo
del producto a fabricar (asistencia técnica), con instrucciones preci-
sas incorporadas a un soporte (planos, férmulas, etc.).™

Si, ademas, la tecnologia se encuadra déntro de un contrato de
suministro de equipos, la dificultad a la hora de someter a tributa-
cion los diferentes hechos imponibles que pueden derivarse de dicho
countrato son evidentes, si éste no ha venido precedido en su fase de
negociacion del adecuado estudio sobre sus implicaciones fiscales v
aduaneras.

5. Régimen legal de los contratos de transferencia de
tecnologia

La eliminacion de las trabas administrativas existentes en nues-
tro pais en materia de control de cambios, operada tras la publica-
cion del Real Decreto 131671991 (ver nota 116), ha determinado gue
el centro de interés de los contratos de «fransferencia de teenologian
recaiga fundamentalmente en el aspecto tributario, v en a inci-
dencia en los mismos del Derecho de la Competencia, que obliga a
las partes contratantes a observar las normas que al efecto ha esta-
b'lecido la Comunidad Europea y que analizaremos en los apartados
siguientes.

Pero previamente conviene precisar una serie de ¢lementos o ca-
racteristicas comunes de todos estos contratos para intentar encua-
drarlos juridicamente dentro de las distintas tipologias contractuales

132. A este respecto, el articulo 76 de la Ley espaiicla de Patentes 11/1986 obliga,
salvo pacto en contrario, a quien transmita una patente o conc:da una licencia a «po-
ner a d det o del 1 los técnicos que
posea y que resulten necesarios para poder proceder a una adecuada explotacién de la
invenciéns.




que o&ece nuestro ordennmlemo juridico dado que no existe legisla-
cién uniforme al resp do, ademés, de lacién especi-
fica en las distintas legislaciones internas, salvo en materias muy
concretas, derivadas de la normativa sobre propiedad industrial e
intelectual, y en aspectos especificos como la fiscalidad o la libre
competencia, segin se ha dicho antes.

Naturalmente, los contratos de transferencia de tecnclogia por
empresas espaiiolas a empresas extranjeras obligardn a estudiar el
tratamiento otorgado a los mismos en las respectivas legislaciones
nacionales de destino de las prestaciones, sobretodo en materia de
autorizacién, registro y control de pagos por estos contratos, trabas
existentes todavia en multitud de paises, v que deberdn ser tenidas en
cuenta en la negociacién de cada contrato.

5.1.  Caracteristicas de los contratos y encuadre juridico

Los tipicos contratos de «ransferencia de recriologia» que interesan
a los efectos de esta obra son los que comportan una colaboracion
entre empresas sin implicar transmision de propiedad de la tecnolo-
gia, ni de los productos que lieven incorporada una determinada
tecnologia utilizada para su fabricacion.

Por ello no se va a abordar aqui la tecnologia que se suministra
incorporada a equipos, magquinaria o mercancias, por tratarse, segun
se dijo en el apartado 3.1, de operaciones de compra-venta interna-
cional, ni tampoco de la teenologia que s objeto de venta o cesion
definitiva a cambio de un precio, cuvo encuadre juridico se halla
también en el contrato de compra-venta de bienes muebles, cardcter
que, a tenor de lo expuesto anteriormente, debe olorgarse a las paten-
tes, a fas marcas, y a cualquier tipo de tecnologia incorporada a un
soporte fisico (planos, programas, disefios, etc.) si bien, y al no tener
estas ultimas manifestaciones la consideracion de wnercaderias»,
quedan excluidas del campo de aplicacion de la Convencion de Viena
sobre compra-venta internacional.

Centraremos pues la atencién en aquellos contratos que compor-
tan la mera concesion de uso o explotacién de una tecnologia que
son, por otra parte, los que presentan interés desde la éptica comu-
nitaria del Derecho de la Competencia. Son los vulgarmente conoci-
dos como «contratos de licencia», de patente, de marca y de know-
how, pudiendo asimilar a éste, a los exclusivos efectos de encuadre
juridico, el contrato de asistencia técnica, postergando al capitulo
siguiente el contrato de franquicia por entender merece un trata-
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miento auténomo dada la importancia que ha ad
timos afios.

Delimitada asf la cuestién a estudiar en este apartado, y desde la
optica de nuestro derecho interno, pueden sintetizarse las siguientes
caracteristicas comunes a todos los contratos de concesién de uso,
explotacion o licencia de tecnologia:

a) Son contratos de colaboracién atipicos, al carecer de una nor-
mativa especifica que los regule, salvo en aspectos v materias muy
concretas, por lo que su encuadre juridico cabe buscarlo en el dere-
cho comuin y en los principios de libertad contractual y de autonomia
de la voluntad, r idos en todas las legislaciones, ™ ven la teorfa
general del derecho de obligaciones.

b) Son contratos sinalagmaticos o bilaterales, al comportar dere-
chos y obligaciones reciprocas para ambas partes, en funcién de lo-
que se hava pactado, desprendiéndose de ello fa absoluta necesidad,
para su eficacia probatoria, de que exista constancia escrita de su
contenido.

¢) Son contratos onerosos y de tracto sucesivo al comportar una
reiterada secuencia de prestaciones-compensaciones econdmicas,
estas ultimas nor en forma de cdnones o rovalties caleula-
dos en funcién de unos parametros de actividad llevada a cabo por el
licenciatario, por ejemplo por cada unidad labricada con la licencia
concedida, o por cada producio vendido con la marca cuyo uso se
awtorizé mediante licencia,

) Son contratos «inuittt personae», en la medida en que se esta-
blecen teniendo muy en cuenta las caracteristicas v cualificaciones
tanto del suministrador como del receptor de la tecnologia concedi-
da, no estando, por decirlo de algin modoe. al alcanée de cualquiera,

Un tema debatido en nuestra doctrina ha sido la naturaleza eivil o
mercantil de estos contratos, en especial del de <kiow-fiows. Respec-
to a este dhimo F. Vicent Chuiia ' lo califica de naturaleza civil, en
base a que ¢l receptor de la tecnologia no efectiia una compra con
animo de lucrarse en la reventa, sino que utiliza el know-how para
uso propio, propugnando dicho autor la aplicacion subsidiaria del
Cédigo Civil v en concreto las normas del arrendamiento de cosas.

quirido en los -

133. El anticulo 1.255 del Codigo Civil espariol proclama el derecho de los contra-
tantes a establecer los pactos, cliusulas v condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarias a las leves. la moral ni al orden publico.

134. F. Vicent Chulia, «Compendio critico de Derecho Mercantil», Edit. José M."
Bosch, Barcelona. 1990
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Contrariamente J. Massaguer ™ defiende su naturaleza mercantil
en base, principalmente, a que la funcién econémica de estos contra-
tos coincide con la de la compra-venta para uso industrial, actuando
el adqui con fines i di: de inversién y 4nimo de lucro.

Esta cuestion, que s6lo tendria relevancia caso de tener que solu-
cionarse una eventual controversia de acuerdo con la legislacién
espaiiola, debido a la distinta inspiracién de nuestros cédigos civil y
mercantil y diferente regulacion que otorgan éstos al contrato de
compra-venta, ha sido abordada por nuestra Audiencia Nacional al
sefialar, dado el cardcter irreversible de toda transmisién de conoci-
mientos, las diferencias sustanciales existentes entre el contrato de
«know-how» v el de compra-venta regulado en el articulo 1.445 del
Cédigo Civil, pudiendo deducir de ello el carcter civilista reconocido
al contrato.™

135. J. Massaguer, «E! contrato de licencia de know-hows, Edit. Bosch, Bareelona,
1989.

136, En Sentencias de 28 de junio de 1994, 24 de enero de 1995, 21 de febrero de
1995 v 1 de octubre de 1996, la Audiencia Nacional (Seccion 2.* de lo Contencioso
Administrativo) bien que tratdndose de una cuestion puramente nbutarta, sefiald
extensa v claramente las diferencias entre ambos contratos. pronuncidndose en estos
términ

«Si del articuto 1.445 del Cadigo Civil, s¢ infiere que «f conuato de compra-venta
s consensual, bilateral, onereso, generalmente conmutativo, v taslative de dominio,
hay que determinar cuites de esos caracteres inciden en of "Know-how"s (saber hacer),

El «Know-hows es ante todo un contrato de asistencia (enica sengineerings v, por
tanto, enmarcado en wunas prestaciones de servicios que pueden abarcar desde un
simple estudio 1éenico hasta of suministro de bienes de equipo con patentes necesariay
para ¢l funcionamiento gue, como deline «f art. 1, b, del Decteto 234311973, de 2l de
sepucmbm dictado para u.;,ul:n dentro de la asistencia técnica, a tansferencia de

en la e no patenta-
dos ..., :pllcubleﬁ a la actividad prods lados ¥ conservados hajo secreto v
d as resas que los 1

De ello hay que deducir que la transmision del «Knaw-hows se realiza mediante un
contrato como ¢l de . ¥ también coma ésta, bilaterals,
pues produce para los dos : Para ol i
la de el «K; It v para el ad: . la de pagar el precio.

El contrato por el que se transmite el Know-how- también es «onerosow, por la
misma razén que el de P . v, por dltimo . por idéntico mo-
tivo,

Hasta aqui. los caracteres que. por ser comunes a la compra-venta y el «Know-
hows. podrian inducir a la confusién entre ambos contratos: pero existen claras dife-
rencias entre uno v otro que se derivan tanto de las obligaciones que contraen el

el como de los que son privativos de uno solo de
dichos comnms al no poder ser predicados del otro.

En el «Know-hows, por tratarse de un solo contrato v no de una serie o cuestion de
ellos, ef transmitente queda obligado a comunicar na s6lo el «Know-hows, sino tam-
bién sus futuros y e se obliga, no sélo a pagar el pre-
cio, sino también a no divulgar ni transmitir la técnica no patentada pero secreta v

45
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Atenorde lo :xpnmto yalos finicos efectos de encuadre juridico
en nuestro Ordenamiento, entendemos que siendo las patentes y las
marcas bienes bl ibles de cesién y ién por todos
los medios que permite el derecho, segiin se dijo en los apartades 4.3.
¥ 4.6, se aplicarén, en defecto de la legislacién especifica en la mate-
ria y de lo estipulado en el contrato de transferencia de tecnologia,
las normas relativas a la «compra-venta de bienes muebles» o al
«arrendamiento de cosas»,'’ segin se trate de contratos de cesién o
venta de las mismas o de licencia de uso g, explotacion, respectiva-
mente.

Las demds prestaciones que comporten transmisiones de conoci-
mientos o prestaciones de servicios técnicos (ingenieria. know-fiow,
asistencia técnica, suministro de datos o informaciones técnicas)
tendrdn la consideracién de warrendamiento de servicios»,"™ salvo que
se transmitan incorporadas a un soperte material (plano, cinta, disco
magnético, dibujo, etc.) y con cardcter definitivo, en cuyo caso habra
que encuadrar estas operaciones como compra-venta v, por ende,
como importaciones o exportaciones al tener asignadas partidas es-
pecificas en el Arancel de aduanas, como luego veremos, pese a que a
efectos liquidatorios de los derechos se separe el valor de la tecnolo-
gia del valor del soporte, v sin perjuicio del tratamiento que en la
imposicion directa pueda otorgarse a los pagos por tales transmisio-
nes, como mis adelante se verd también,

Debe tenerse en cuenta, por tltimo, que, a electos liscales, la le-
gislacion comunitaria en materia de Impuesto sobre el Valor Anadido
considera sprestaciones de servicios» a todas las modalidades de tec-
nologia examinadas, 1anto si son objeto de cesion o venta, como de
mera concesion de uso o licencia, segin se analizard en ¢l aparta-

do6.1.2.

monapolizada «de factos, pues, obvio es, st se divulgara la técnica secreta v no paten-
1ada el contrato perderia su valor.

En cuanto a los que d ian la centa v ¢l «Know-hows. éste
es de tracto continuado, por la permanencia y cominidad del vinculo. sin que quepa
objetar a esta diferencia que el «tractum sucessivumo es una de las caracteristicas de la
compra-venta por suministro, pues en este contrato de lo que se trata es de entregas
sucesivas en cantidad v tiempo . es decir, de una r el cum-
plimiento segiin las necesidades del adqum:nle, lo que en términos comercxales se
conoce como wsegtin pedidon v que indudablemente no se da en ¢l Know-hows

Por tltimo, los contratos de =Know-hows se estipulan en atencion a la persena que
adquiere. o que obvio es también, no ocurre en los contratos de compra-venta.

137. Articulos 1.542 v 1.543 del Cédigo Civil.

138. Articulo 1,544 del Codigo Civil.
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5.2. Normas de la CE en materia de competencia y principio de
libre circulacién de mercancias

Al igual que los contratos de distribucién y por razones similares a
las expuestas al tratar de éstos en el capif anterior, determinad
contratos de transferencia de tecnologia pueden incurrir en vulnera-
ciones del articulo 85 del Tratado de Roma (ver nota 79).

Fl cardcter de exclusiva con que acostumbran a concederse las li-
cencias de patentes y «know-how» es anticompetitivo al limitar la
posibilidad de que otros puedan beneficiarse de la innovacién tec-
nolégica sin el consentimiento del titular, lo que supone, en prin-
cipio, la afectacién de estos contratos por lo dispuesto en dicho ar-
ticulo 85.

Pero también, v al igual que vimos al analizar los contratos de dis-
tribucién exclusiva, la Comisién de la CE en base a la autorizacién
conferida por el Reglamento 19/635 aprobé dos Reglamentos de exen-
¢ién por categorias, uno para los contratos de licencia de patentes y
modelos de utilidad, y otro para los de licencia de «knosw-hows '™ con
las consabidas listas de pactos permitidos (lista blanca) v de no per-
mitidos (lista negra), habiendo sido unificados posteriormente ¢n un
unico Reglamento n.” 240/96 de 31 de enero de 1996,

Este Reglamento declara la inaplicabilidad del articulo 85.1 det
Tratado de Roma a aquellos acuerdos de licencia de patente, acuer-
dos de licencia de «kirow-hows, acuerdos mixtos de licencia de paten-
te v de «know-fows y acuerdos que incluvan ciiusulas accesorias
sobre derechos de propiedad intelectual diferentes de las patentes, en
particuiar marcas, derechos sobre dibujos y modelos v derechos de
autor, siempre gue sus pactos no excedan de lo permitido en la «lista
blanca» (articulos 1y 2) v no contengan ninguna prohibicion de la
«lista 1negra» (articulo 3) a que haremos referencia en ¢l epigrafe 5.4.

Quedan fuera del imbito de este Reglamento y estdn sujetos ex-
clusivamente a las respectivas normas y autoridades nacionales en
materia de competencia los denominados acuerdos de menor impor-

tancia, es decir, los celebrados entre pequefias y medianas empresas
(ver nota 96) y aquellos en que las cuotas de mercado del conjunto de

139. Reglamentos 2349/8+ de 23 de julio de 1984 y 5356/89 de 30 de noviembre de
1988 relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulo 83 dei Tratado CEE a deter-
minadas categorias de acuerdos de licencia de patentes v de licencia de «Know-hows,
respectivamente.

140. E! Reglamento 230/96 de 31 de enero de 1996 se publicé en el D.O.C.E. L31 de
9 de febrero de 1996 v sera aplicable hasta el 31 de marzo del 2006.
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las particip no el 5% si el acuerdo lo han
celebrado empresas que operan en la misma fase de la produccién o
comercializacién (acuerdos horizontales) y el 10 % si tales empresas
operan en fases diferentes (acuerdos verticales), siendo de observan-
cia los criterios idos en la Cc de la Comisién de 9
de diciembre de 1997 comentados en el apartado 3.4 del Capitulo
anterior, a propésito del contrato de distribuci6n.

En la redaccién del Reglamento 240/96 la Comisién tuvo que
compaginar, por un lado, lo dispuesto en el articulo 85 del Tratado,
que fija los principios de la libre competencia, ‘el articulo 36, que
permite el establecimiento de prohibicion?s o restricciones en los
intercambios intracomunitarios por razones de proteccién a la pro-
piedad industrial o comercial,” y, por otro, la Jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo sobre la aplicacion de ambos articulos,
desde la perspectiva de salvaguardar uno de lps principios fundamen-
lales de la Comunidad: la libre circulacion de mercancias.

La dificultad que planteaba el articulo 36 era conciliar su conteni-
do con la tradicional oposicion que, en aplicacién del articulo 85.1, el
Tribunal habia manilestado a toda reswiccion a lay denominadas
«importaciones paralelas», concepto que va se raté al examinar el
contrato de distribucion en el apartade 3.3.6) del Capitulo anterior,
asi como a toda prohibicion de las exportaciones {ver nota 94).

La cuestion se centraba en determinar si el titlar de un derecho
de marca o de patente en un Estado miembro podia o no impedir,
amparado en tal derecho, la inroduccion v comercializacion en ese
Estado miembro de productos objcto de la misma marca o patente
que estaban en libre civeulacion en el territoria de otros Estados
miembros.

La respuesta del Tribunal de Justicia puede resumirse en el senti-
do de que el titular de una marea o una patente sclo tiene el derecho
exclusivo de poner por primera vez en circulacion los productes am-

141. El articulo 36 del Tratade hay que examinarlo ¢n relacion con el articulo 30
que prohibe las restricciones cuantitativas a la importacion entre los Estados miem-
ros. asi como todas las medidas de efecto equivalente. (Como tales se han venido
entendiendo trabas administrativas, controles innecesarios en los intercambios intra-
comunitarios o medidas parecidas que provogquen un efecto similar al de un contin-
gente o restriccion a las importaciones entre Estados miembros.)

El articulo 36 sefiala que no serd obstaculo dicho articulo para la imposicion de
prohibiciones o restricciones 4 la importacion justificadas por razones de proteccion a
la propiedad industrial o comercial (patentes, marcas), anadiendo que tales prohibi-
ciones no deberdn constituir un medio de discriminacién arbitrarta ni una restriccion
encubierta del comercio entre los Estados miembrosa.
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paradosenlamamuobjemdc]apatemc pero no podrd impedir
que posteriormente circulen libremente por toda la Comunidad,
siempre que esa primera puesta en circulacién la haya efectuado el
propio titular, o algun tercerc con su consentimiento, por ejemplo,
un licenciatario."

Con ello el Tribunal vino a establecer el principio del agotamiento
del derecho de marca y de patente una vez realizados los primeros
actos de explotacién (fabricacién directa, mediante otorgamiento de
licencias, y primera puesta en circulacién).™

142. Sentencias de 31 de octubre de 1974 (Asunto 15/74 Centrifarm B.V./S(erling
Drug Inc v Asunto 16/74 Cemrafarm B, V/Wln(hrop B. V ) Semencxa: de 22 de junio de
1994 (Asunto C-9/93 THT mbH v d Stan-
dard GmbH v otros), 5 de diciembre de 1996 (A_sunlos C-26795 y C-26895
Merck & Co. Inc. v otros/Primecrown Ltd. v owos). El mismao criterio ha sido estable-
cido respecto a los derechos de autor en Sentencias de 8 de junio de 1971 (Asun-
to 78/70 Deutsche Grammophon GmbH) v de 20 de enero de 1981 (Asuntos 35 v 57/80
Musik Vertrieb Mermbarn/GEMA),

143. En Sentencia de 13 de febrero de 1979 (Asunio 85/76 Holtmann-La Ro-
cherCentralar admitié of Tribunal que ¢l titular de una marca tiene derecho a opo-
nerse a la importacion de productos con su marea si han sido reenvasados v se ha
colocado la marca sin su autorizacion en el nuevo envase.

Sin embargo, posteriormente en tres Sentencias de 11 de julio de 1996 (Asuntos
€-427/93, C-429/93 v C-436193 Bristol-Myers SquibbiParanova MS: C-7194, C-72/94 v
€-73/94  Eurim-Pharm  Avzneimithel GmbH/Beiersdort AG v otros v €-23294
MPA Pharma GmbH/Rhone Poulene Pharma GmbH) aclare que el tiwlr de una
marca puede oponerse legitimamente a la comercializacion posterior de un producto
acéutico cuando of importador To ha reenvasado v puesto de pueve Ta marca, o
menos que o estado orginal del producto no resulte alectado, se indique chanamente
en el nueve embalaje el autor det reenvasado v el nombre del fabricanie del praducto,
la presentacion del producio reenvasado no pueda perjudi [a reputacion de la may
cay la desu titular fed embalaje no debe ser defectuoso ni de mala catidad o dese:
do), y ¢l importador advierta al titlar de la marca, antes de la comercializacion del
producto reenvasado, v le proporcione, a peticion de éste, un cjemplar del producto
reenvasado.

También puede oponerse el titular de un derecho de marca a que un tercero retire
¥ vuelva a poner o sustituva etiquetas en las que ligure su marca v que havan sido
puestas por ¢l propio titular en productos comercializados por ¢l a menos que se
actedite que la utilizacion del derecho de marca. por parte de su litlar. para oponerse
ala 5n de los prod dos con esta marca contribuirfa a
compartimentar artificialmente los mercados entre Estados miembros; se demuestre
que el reetiquetado no puede afectar al estado original del producto: la presentacitn
del producto reetiquetado no pueda perjudicar la reputacién de la marca v la de su
titular: v la persona que efecxun el rectiquetado advierta de éste al titular de la marca
antes de la de los dos {Sentencia de 11 de no-
viembre de 1997. Asunto C-349/95 F. Loendersloot Internationale/George Ballanti-
ne & Son Lid. v otros).

Por el contrario, el titular de una marca no puede oponerse a que un comerciante,
que habitualmente comercializa articulos del mismo tipo pero no necesariamente de la
misma calidad que los que llevan la marca, utilice dicha marca conforme a los méto-
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5.3, El principio del iento de derechos y las impor
paralelas
Eld inad ipio del sirve para evitar trabas

en el comercio, par.s lo cuzl se limitan las facultades del titular de
una patente o de una marca, de manera que sélo pueda reservarse la
primera puesta en circulacién en el mercado del producto protegido,
por él mismo o por un tercero autorizado mediante la correspondien-
te licencia, agotindose, a partir de ese momento el derecho, con lo
que el producto puede ya circular libremente a través de las distintas
cadenas de comercializacion, no pudiendo impedirlo el titular.

No siempre resulta ficil establecer con claridad cusndo cabe en-
tender producido a nivel internacional el agotamiento del derecho del
titular de una patente o una marca, de manera gue no pueda va
prohibir a terceros la libre comercializacion de productoa fabricados
con dicha patente o marca.

Ello es debido a que las respectivas lc"hlacmnes nacionales en la
materia, suelen consagrar el principio del «agotamiento nacional»,
es decir, el producido tras 1a puesta en el comercio, en el interior del
pais, del producto protegido, por el titular o con su consentimien-
10

La cuestion espinosa, a nivel inlermacional, radica en determinar
cual es ¢l mercado en el cual la primera puesta en circubacion del
producto protegido por la patente o la marca produce el agotamien-
to. Si ese mercado es el nacional de un pais, la primera puesta en et

dos ustiales ¢n surmo de actividad, pasa anunciar al pribjico fa comer aion
ullunul de dichos productos, a menos que se demuestre que, habida cuents de las
cunsianuias especiticas de cada caso, ¢l empleo de la marea a dstos electos menos-
LJhJ gravemente la reputacion de la misma (Sentencia de 4 de noviembre de 1997
Asunto C-337/95 Parfums Christian Dior SA v Parfums Clutstian Dior BV/Evora BV,

144. El articulo 53 de la Ley espanola de Patentes 1141986 de 20 de maizo (ver no-
ta 117) recoge este principio: ~Los derechos conleridos por la patente no se extienden a
l0s actos realizados en Espana con relacion a un producto protegido por clla despues
de que ese producto hava sido puesta en el comercio en Espafia por ¢l ttular de la
patente 0 con su consentimiento expresos. Por su parte la Ley espafiola de Marcas
32/1988 de 10 de noviembre (ver nota 122) se expresa en términos parecidos: «El
derecho conferido por ¢f registro de la marca no permitira a su titular prohibir a los
terceros el uso de la misma para productos comercializados en Espafia con dicha
marca por el titular o con su consentimiento expreso»

El Tribunal de Lusemburgo. en Sentencia de 30 de junio de 1988 (Asunto 35/87
Thetford Corp. v otros/Fiamma Spa. v otros) recalc que wen ¢l estado dei Dmcho

v o 6n dentro de la Ce

las legislaciones en materia de patentes. a fijacion de las condlcmnes v modahdndc:
de la proteccion corresponde a la norma nacionals.
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comercio hecha en dicho mercado nacional prwocari&}el mgbtamien—
0 nacionab» 'y tini 1a libre circul de dicho

producto dentro de ese mercado, pero no producira el eagoramiento
intemacional», con lo que no quedaran protegidas las importaciones
de otros paises, a las que se podrd oponer el derecho del titular a la
introduccién en el mercado que tiene protegido.

Para que se produzca ese «agotamienio internacional» y, en conse-
cuencia, Ja libertad de las importaciones debe reconocerse como
mercado de puesta en circulacién del producto protegido, el mundial,
bastando con que se introduzca el producto en cualquier pais del
mundo para que pueda circular libremente, ™ :

La Jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo (ver nota 142) es-
tablecio, seguin lo dicho, una ampliacién del concepto «agotamiento
nacional» a toda la Comunidad, de forma que el titular de una paten-
te 0 marca no podrd, amparado en los derechos que le confieren,
impedir que productos que ¢l hava puesto en circulacién, o con su
consentimiento, circulen libremente por toda ia Unién Europea
{«agotamiento comunitario»), permitiéndose de este modo las impor-
taciones paralelas entre sus Estados miembros.

Este principio ha sido recogido en el Reglamento 40/94 de 20 de
diciembre de 1993 sobre la Marca Comunitaria, v también en la Di-
rectiva 89/104 del Consejo de 21 de diciembre de 1988 relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en mate-
ria de marcas, al establecerse en ambas disposiciones que ¢l devecho
conferido por la marca «io permitivd « su titular prohibir el uso de la

145. Como senala M.R. Lobato Garcia, «Las importaciones paraledas v ka opasicion
de derechos de propiedad industrials, SECOMEX. 0. 52 de 23-29 abril 1990, tradicio-
nalmente se distinguia a e electos entre ¢l derecho de patentes v el derecho de
marcas, Para el primero se aplicaba el principio del ~agotamiento nacionals v para el
segundo el «agotamiento internacionals. La razon era por el distinto valor que e
concedia a los derechos, considerandose at de patente mas valioso al ser su obietivo
lomentar la innovacion v el desarrollo de la técnica, por lo que se le aplicaba el princi-
pia del agotamiento nacional. Sélo la introduccion en el mercado nacional hace que el
producto se convierta en «libre» v e pueda hallar trabas a la circulacion, subsistiendo
la posibilidad de opasicion a las importacianes.

En cambio el principio del «agotamiento internacional» se aplicaba a las marcas
por considerar que éstas cumplen una funcion distinta de productos o de servicios que
se efecttia a través de una indi origen o denci; ial La ten-
dencia actual sin embargo es aplicar el principio del agotamiento nacional también a
las marcas siendo un claro ejemplo la pestura adoptada por EE.UU., en la Sentencia
de la US Court of Appeal de 7 de abril de 1987. que no permitis la importacién en
dicho pais de munecas que habian sido comercializadas en Espafia con licencia det
titular americano.

qv
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mismapam,‘ i iglizados en la C idad bajo esa mar-

ca por el titular o con su consentimientos."

En Sentencias mas recientes el mismo Tribunal de Justicia ha in-
troducido importantes aclaraciones al principio del agotamiento y
asi, a modo de de su propia Jurispr ia ha sefialado en
la de 22 de junio de 1994 (ver nota 123):

«Hay que excluir, como contraria a los articulos 30 y 36 del Tratado,
la aplicacién de una lev nacional que atribuva al titular de la marca en
el Estado de importacion el derecho a oponerse a la comercializacion de
productos que havan sido puestos en circulacion en el Estado de expor-
tacién por él mismo o con su consentimiento. Este principio, llamado
de agoramiento del derecho, opera cuando el ritular de la marca en el
Estado de importacion y el titular de la marca en el Estado de exporta-
cién son idénticos, o cuando, incluso siendo-personas distintas, estdgn
econdmicamente vinculados. Son varias las situaciones que confempla:
productos puestos en circulacion por la misma empresa, o por wn li-
cenciatario, o por wna sociedad natriz, o por wuna filial del misino gri-
po o, tambign, por un concesionario exclusivo. Para que la marca pue-
da desempeitar su cometido, debe constituir la garantia de gue todos los
productos designados con la ntisina e sido fabricados bajo ¢l control
de una thnica empresa, a la que pueda hacerse responsable de su cali-
dad.»

Los productos tabricados en paises terceros, no miembros de la
CE, v que se hallen en libre practica por haber sido legalmente im-
portades en un Estado miembro, gozan de idéntica libertad de cir-
culacion.'” pero no ocurre lo mismo con productos importados direc-

146. Articulos 13 apartado | del Reglamento 40194 v 7 apurtado | de la Dirccti-
va 897104, Sin embargo ambos preceptos establecen en ¢l apartado 2, que [o disptiesto
en ¢l apartado | no se aplicara ~cuando existan motivos legilimos que justitiquen que
el tilar se oponga a la i uiterior de los p en especial cuando
el estado de 1os productos se hava modificado o alterado tras su comercializacion.

[47. Asi lo ha esiablecido el Tribunal de Luxemburgo en Sentencia de 20 de marzo
de 1997 {Asunto C-352/95. Phyteron fnternational SA/Jean Bourdon SA) al senala
«E| articulo 7 de la Directiva $9/104 del Consejo de 21 de diciembre de 1983 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a la aplicacion de una norma nacional en cl
Estado miembro A, en virtud de la cual et titular de un derecho de marca puede impe-
dir la importacion de un producto protegido por la marca en una situacién en la que el
producto ha sido fabricado en un pais tercero, ha sido importado en ¢! Estado miem-
bro B por el titular de la marca o por otra sociedad que pertenece al mismo grupe que
el titular de la marca, ha sido adquirido licitamente en el Estado miembro B por un
e iente que lo ha exp al Estado miembro &, no ha sido
objeto de ninguna transformacion v el envase no ha sido modificado, salvo la inclusion
en fa etiqueta de determinadas menciones exigidas por Ia legislacion del Estado miem-
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tamente de un pafs_tercero,
Comisié pea en resp ap
mento europeo.

Por su interés, se reproduce el texto de dicha respuesta, facilitada
por la Comisién en fecha 19 de marzo de 1997:

«Para evitar una segmenmcuﬁn injustificada del mercado interior y

la libre circul o servicios protegidos por
una marca, el Consejo, a propuesm de 1:1 Common armonizo a escala

ia los asp de las legi: sobre marcas
que tiengn una incidencia mds directa, sobre el funcionamiento del
mercado interior. El Tribunal de Justicia, por su parte, desarrolls la
teoria del agotamiento comunitario.

La Directiva sobre marcas establece en ¢l apartado 1 de su articulo 7
¢l principio del agotamiento comunitario, que no internacional, al
disponer que «el derecho conferido por la marca no permitird a su titu-
lar prohibir el uso de la misma para productos comercializados en lu
Comunidad con dicha marca por ¢l titular o con su consentintientos.
La Directiva sobre marcas (al fgual gue el Reglamenio sobre la marca
comunitaria) constituve, por lo que se refiere al aspecto del agotamiento
de derechos, una disposicion de amonizacion total de las materias en
ella comtempladas v no presenta ningtin cardeter minimo u opcional,
que harta renacer el riesgo de fraccionamiento del mercado interior. Por
otra parte, esta posicion se ve respalduda por ef examen de los rabajos
preparatorios de la Directiva, de los que se desprende que la primera
version de la misna contemplaba ol principio del agotamiento internu-
clonal. La propuesta de la Comision [ue modificada posterionnente o
raiz de lu postura adoptada por ef Parlamento v of Consejo, que explici-
tantente se pronunciaron a favor del agotamiento comunitario.

En lo que concierne a la Jurisprudencia, la decision «Gefdrbee
Jeans» del Tribunal Supremo alemdn —en la que se declara que, tras la
entrada en vigor de la nueva ley alemana relativa a la proteccion de
marcas, el principio del agotamiento internacional del derechio conferi-
do por la marca ya no es aplicable v que, por consiguiente, 1a importa-
cién de productos de marca procedentes de terceros paises es ilegal v
puede ser prohibida por el titular de la marca- se conforma a la Direc-
tiva 89/104/CEE. La Sentencia del «Tribunal de Comimerce de Bruxe-

lo ha indicado recientemente la
formulada en el Parla-

bro de importacion, v los derechos de marca en los Estados miembros A v B son pro-
pmd;\d del mismo grupos.

Esta doctrina ha sido también aplicada por la Audiencia Provincial de Barcelona
(Secci6n 15) en Sentencia de 29 de septiembre de 1995
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Hles - Salle de Référéss, que se cita como fallo en sentido inverso, repre-
senta, por tanto, una jurisprudencia contraria a la Directivas.

Por el contrario, en materia de patentes el nuevo Reglamen-
to 240/96 incorpora unas medidas de proteccion a los titulares y li-
cenciatarios (las marcas quedan fuera de su 4mbito de aplicacion
salvo que su licencia se conceda como cléusula accesoria de la licen-
cia de patente o de Kitow-how), que restringen la libre circulacién de
productos protegidos, bien que con determinadas condiciones v limi-
tes temporales. Se trata, en concreto, de la exencién reconocida a las
prohibiciones de exportacion que pueden imponerse tanto al licen-
ciante como al licenciatario, y a la prohibicion’ de que el licenciatario
comercialice el producto bajo licencia en lo} territorios concedidos a
otros licenciatarios (prohibicién de Lompe\encla activa v pasiva).
Segun indica el propio Reglamento en su. predmbulo (Comlderan~
do 11) estas exenciones no prejuzgan el dventual desarrollo de fa
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia a'la hiz de los articulos
30 a 36 y del apartado 1 del articulo 85 del Tratado.

Habrd que ver pues como se pronuncia el Tribunal respecto a la
compatibilidad de estas prohibiciones con dichos articulos pues al
otorgar el Reglamento validez a las cliusulas contractuales de prohi-
bicion de exportar en ¢l interior de la Comunidad consagra una regla
que estd en total contradiceion con los objetivos del Tratado v con la
Jurisprudencia hasta ahora establecida; v, ademis, provoca ¢l contra-
sentido de que las partes en el contrato pueden verse constredidas.
por pacto al efecto, a no exportar, v, en cambio, lerceros que no estén
vineulados por limitaciones territoriales estipuladas en los contratos.
puedan acogerse al principio de libre cireulacion, v cuya limitacion si
estd prohlbnda por ¢l articulo 3 (lista negra): «ubhgur a lus partes o d
una de ellas, sin razones objetivantente justificadas a negarse a atender
los pedidos de swministros efectuados por ustarios o rev endedores
establecidos en su respectivo territorio que se dediquen a comercializar
los productos en otros territorios del mercado contiis».

S.4. Clausulas permitidas y no permitidas

Al igual que en los Reglamentos 1983/83 y 1984/83 examinados al
tratar del contrato de distribucién, el Reglamento 240/96 separa
aquellas obligaciones y conductas que, pese a suponer una restric-
cién de la competencia, se permiten, sin riesgo de ser declaradas
nulas (lista blanca), de aquellas otras que no se permiten v, en conse-
cuencia, impiden la aplicacién de la exenci6n (lista negra):
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itidas (lista blanca) **

a) icciones y obligaciones p

- A cargo del inistrador o li i dela logia:

1) No autorizar a otras empresas la explotacién de la tecnologia
concedida en el territorio otorgado al licenciatario, es decir, otorgar
1a explotacién de la licencia en exclusiva.

2) No explotar el propio licenciante por si mismo la tecnologia
concedida en exclusiva en el territorio otorgado al licenciatario.”

3) Otorgar al licenciatario las condiciones més favorables en la
explotacién de la licencia que pudiere otorgar a otra empresa en un
momento posterior a la celebracién del contrato.

4) Reservarse la facultad de ejercer los derechos que le confiere
una patente para oponerse a la explotacién por el licenciatario de la
tecnologia fuera del territorio concedido.

5) Reservarse el derecho a rescindir el contrato si €l licenciatario
impugna el caricter secreto o sustancial de} «know-fow» concedido o
la validez de cualquier patente concedida bajo licencia dentro del
mercado comin y que pertenezca al licenciante o a empresas vincu-
ladas a él.

6) Reservarse el derecho a poner fin al acuerdo de licencia de una
patente si ef licenciatario afirma que dicha patente no es necesarta.

7) Reservarse el derecho a poner fin a la exclusiva del licenciatario
v a dejar de concederle licencias sobre las mejoras, cuando el licen-
ciatario compita en el mercado coman con el licenciante, con empre-
sas vinculadas a éste o con empresas en ¢l ambito de la investigacion
y desarrollo, de la produccion o utilizacion de los productos compe-
tidores y su distribucién.

8) Reservarse el derecho a exigir al licenciatario que aporte la
prueba de que el «kirow-/1ow» concedido no se utiliza para la fabrica-
cién de productos y la prestacion de servicios distintos de los produc-
tos y servicios objeto de licencia.

~ A cargo del licenciatario de la tecnologfa:

1) obligacién de no explotar la tecnologia concedida en el territo-
rio del licenciante dentro del mercado comun;

148. Articulos 1y 2 del Reglamento 240/96.
149. Tratandose de ncu:rdos puros de licencia de patentes sélo se concederan las
por de i previstas en este apartado v en el anterior
cuando en el territorio del licenciatario el producto objeto de licencia esté protegido
por patentes paralelas, es decir, que el titular tenga también registrada la patente en
dicho territorio v la limitacién impuesta no tenga una duracién superier a cinco afios.
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2) obligacién de no fabricar o utilizar el producto bajo licencia o
de no utilizar el procedimiento bajo licencia en los territorios del
mercado comin didos a otros licenciatarios;

3) obligacién de no practicar una politica activa de comercializa-
cién del producto bajo lxcencxa en territorios del mercado comin

didos a otros & ios y, en particular, de no hacer publi-
cidad expresamente destinada a dichos territorios, de no establecer
en ellos ninguna sucursal y de no mantener en los mismos ningin
almacén para la distribucion del producto; £

4) obligacién de no comercmllzz\r el producto bajo licencia en los
territorios didos a otros lic ios dentro del mercado co-
miin, como respuesta a pedidos de suministrg no solicitados;

5) obligacién de utilizar solamente la mayca de fibrica del licen-
ciante o la presentacion determinada por ésté, para distinguir el pro-
ducto bajo licencia durante el periodo de validez del acuerdo, siem-
pre que no se impida al licenciatario identificarse como fabricante
del producto bajo licencia;

6) obligacion de limitar la produccién del producto bajo licencia a
las cantidades necesarias para la fabricacién de sus propios produc-
tos, v de vender dicho producto tan sélo como parte integrante o
pieza de repuesto de sus propios productos, o de cualguier otra for-
ma relacionada con la venta de los mismos, siempre v cuando ef li-
cencialario fije libremente tales cantidades.

Estas seis exenciones no son absolutas pues ¢l propio Reglamento
impone unas condiciones para su aplicacion (existencia de patentes
paraletas en los demas Estados miembros, en caso de acuerdos puros
de licencia de patentes) v unos limites temporales (cinco ados para la
exencion de la prohibicion de ventas pasivas del punto 4. diez afos
para las exenciones de acuerdos puros de «kiow-how» salvo en cuan-
10 a la prohibicion de ventas pasivas que serd de cinco afios, y en los
altimos dos puntos, que durara mientras esté vigente el contrato v el
«krtow-fown siga siendo secreto y sustancial).

Asi por ejemplo, si una empresa japonesa concede a otra espafiola
licencia exclusiva para fabricar un determinado producto, con obli-
gacién de no efectuar ventas en territorios concedidos a otros licen-
ciatarios europeos durante un plazo de cinco afios, si bien la empresa
espaiiola ve limitada su actividad comercial durante ese periodo de
tiempo, tiene, por otro lado, la seguridad que, de acuerdo con los
contratos paralelos de licencia establecidos por la firma japonesa con
el resto de licenciatarios europeos, todas las ventas de productos
objeto de licencia en Espaiia se hardn por el licenciatario espafiol sin




afios.

Pero ello no impedird, como se dijo en el apartado anterior, al fi-
nal, que el producto se venda por terceros a quienes hayan vendido
otros licenciatarios.

7) obligacién de no divulgar el <know-hows comunicado por el li-
cenciante; el licenciatario podra quedar sujeto a esta cbligacién des-
Ppués de la expiracién del acuerdo;

8) obligacién de no d
cia;

9) obligacién de no explotar la patente o el «know-hows concedi-
dos después de la expiracién del acuerdo, siempre que y mientras el
«know-how», siga siendo secreto o las patentes sigan estando en vi-

bli ias o de no ceder la licen-

or;

10) obligacién de conceder al licenciante una licencia sobre las
mejoras o nuevas aplicaciones que hubiera aportado a la tecnologia
concedida, siempre que:

-en caso de mejoras disociables, la licencia no sea exclusiva, de
forma que el licenciatario pueda utilizar libremente las mejoras apor-
tadas por é! mismo o conceder licencias a terceros, en la medida en
que ello no sup una divuigacion del <k / que le hubiera
comunicado ¢l licenciante y que sigue siendo secreto;

- el licenciante se comprometa a conceder al licenciatario una li-
cencia, exclusiva o no, sobre sus propias mejoras;

11) obligacién de respetar las especiticaciones minimas de calidad
det producto bajo licencia -incluidas lay téenicas- o de obtener pro-
ductos o servicios del licenciante o de una empresa por él designada,
siempre que dichas especificaciones de calidad v dichos productos o
servicios sean necesarios para:

a} garantizar una explotacion técnicamente correcta de la tecno-
logfa concedida; o

b) garantizar que la produccion del licenciatario se ajusta a las es-

|l

pecificaciones de calidad aplicables al | i ¥ a otros

licenciatarios, y de autorizar al licenciante para realizar los controles
y

correspondientes;

12) obligaciones:

a) de informar al licenciante de toda apropiacion indebida del
«kitow-how» o de toda falsificacion de las patentes objeto de licencia;

b) de entablar o de prestar ayuda al licenciante para entablar ac-
ciones ante los tribunales en caso de apropiacién indebida o de falsi-
ficaci6n;
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a) hasta la expiracién del acuerdo, con arreglo a los importes, pe-
riodos y modalidades de pago libremente establecidos por las partes,
cuando el «know-hows pase a ser del dominio ptblico por causas no
imputables al licenciante, sin perjuicio del pago de una eventual in-
d i6n ad 3 si el «k h pasa a ser del dominio pi-
blico como consecuencia de una accién del licenciatario en infrac-
cién del acuerdo; R

b) durante un periodo superior al periodo de validez de las paten-
tes concedidas, por motivos de facilidades de pago;

14) obligacién de limitar la explotacion de la técnologia concedida
a una o varias de las aplicaciones técnicas de aquélla, 0 a uno o va-
rios mercados de productos; i

15) obligacién de pagar un canon minimo o de producir una can-
tidad minima de los productos bajo licencia o de’realizar un nimero
minimo de i de explotacién de la logia Concedida;

16) obligacién de mencionar en el producto bajo licencia el nom-
bre del licenciante o el ntimero de la patente concedida;

17) obligacién de no utilizar la tecnologia del licenciante para
construir instalaciones para terceros; esta obligacion se entenderd sin
perjuicio del derecho del licenciatario de aumentar la capacidad de
sus instalaciones o de crear otras nuevas para su propio uso en con-
diciones comerciales normales, lo que incluye e pago de cinones
suplementarios;

18) obligacion del licenciatario de entregar a un cliente determina-
do solamente una cantidad limitada del producto bajo ticencia, cuan-
do la licencia se conceda con et fin de proporcionar a dicho cliente una
segunda fuente de suministro dentro del territorio concedido. Esta
disposicién se aplicard bién cuando el cliente sen el licenciatario y
la licencia que se hubiere concedido con el fin de constituir una se-
gunda fuente de suministro prevea que el cliente debe fabricar los
productos bajo licencia o mandarlos fabricar por un subcontratista;

19} obligacién del licenciatario de fabricar y comercializar lo me-
jor posible el producto bajo licencia;

b) Restricciones y obligaciones no permitidas (lista negra) ™

La exencién no serd aplicable cuando:

150. Artfculo 3 del Reglamento 240/96.
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1) una de las partes esté su]eta a limitaciones de fijacién de pre-
cios, de componentes de los precios o de descuentos en los productos
bajo licencia;

2) se restrinja la libertad de una de las partes para competir, den-
tro del mercado comiin, con la otra, con empresas vinculadas a esta
dltima o con otras empresas en los ambitos de la investigacion y el
desarrollo, 1a produccién o utilizacién de productos competidores y
su distribucién;

3) se obligue a las partes, o a una de ellas, sin razones justificadas
objetivamente:™

a) a negarse a atender los pedidos de suministros efectuados. por
usuarios o revendedores establecidos en su respectivo territorio que
se dediguen a comercializar los productos en otrgs territorios del
mercado comun;

b) a restringir la posibilidad, para los usuarios o revendedores, de
comprar los productos de otros revendedores del mercado comun y,
en particular, cuando dichas partes ejerzan derechos de propiedad
intelectnal o tomen medidas para impedir que dichos usuarios o
revendedores obtengan fuera del territorio concedido o comerciali-
cen en él productos que han sido legalmente comercializados en el
mercado comiin por ¢l licenciante o con su consentimiento, o cuando
dichos comportamientos sean el resultado de una concertacion entre
ellas;

4) las partes fueran va fabricantes competidores antes de la conce-
sién de la licencia y una de ellas esté sujeta, dentro de un mismo
sector téenico de aplicacion o en un mismo mercado de productos, a
limitaciones respecto de la clientefa a la que puede atender, en parti-
cular, mediante la prohibicion de suministrar a ciertas categorias de
usuarios, de emplear ciertas formas de distribucion o de utilizar, a
efectos de reparto de la clientela, ciertos tipos de presentacion de los
productos;

5) una de las partes esté sujeta a limitaciones respecto de la
cantidad de los productos bajo licencia fabricados o vendidos o
respecto del numero de actos de explotacién de la tecnologia con-
cedida;

151. Aqui se recogen las tradicionales prohibiciones de restringir las importa-
ciones paralelas por vias ajenas a la cadena de licenciatarios, lo cual representa ¢l
contrasentido al que se aludfa en el apartado 5.3, 3l final, dads la validez de las

de prohibicién de exportar al propio licenciante o a los licen-
ciatarios.
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6) se obligue al licenci:
los derechos sobre las
concedida;

7) se obligue al licenciante, aun cuando sea mediante otros acuer-
dos o mediante una prérroga automitica de la duracién inicial del
acuerdo debido a la inclusién de nuevas mejoras, durante un periodo
superior al permitido, a no conceder a otras empresas licencias para
la explotacién de la tecnologfa concedida en el territorio concedido, o
se obligue a una de las partes, durante up periodo superior al permi-
tido, a no explotar la tecnologia concedida en el territorio de la otra
parte o de otros licenciatarios. ;

La exenci6n prevista en el Reglamemq 240/96 se aplicara también
a los acuerdos que contengan obligaciones Testrictivas de la compe-
tencia no contempladas en los articulos 1 y 2 v que no entren en el
ambito de aplicacién del articulo 3, siempre que dichos acuerdos se
notifiquen a la Comisién y que ésta no se opongd a dicha exencion en
un plazo de cuatro meses, en particular cuando:

a) se obligue al licenciatario, en el momento de la celebracion del
acuerdo, a aceptar especificaciones de calidad u otras licencias o a
solicitar bienes o servicios que no son necesarios para explotar de
lorma téenicamente correcta la tecnologia concedida o para garanti-
zar que la produccion del licenciatario se ajusta a las especificaciones
de calidad respetadas por el licenciante v por otros licenciatarios;

b) se prohiba al licenciatario impugnar el cardcter seereto o sus-
tancial del <know-fows» concedido o la validez de cualquier patente
concedida bajo ticencia dentro del mercado comun v que pertenczca
al licenciante o a empresas vinculadas a ¢él.
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¢} Conductas que ptieden provocar se retiren por la Contision los
beneficios de la exencion general ™

La Comisién podri retirar el beneficio de la exencién si comprue-
ba que un acuerdo declarado exento en base al Reglamento 240196,
produce efectos incompatibles con el articulo 85.3 del Tratado, v, en
particular cuando: )

1) el efecto dei acuerdo sea impedir que los productos bajo licen-
cia compitan de forma efectiva, en el territorio concedido, con pro-
ductos o servicios idénticos o considerados por el usuario como in-

152. Articulo 7 del Reglamento 240/96.
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tercambiables o sustituibles debido a sus propiedades, predo o utili
zacién, lo que podria ocurrir, en particular, cuando la cuota de mer-
cado del licenciatario sea superior al 40 %; ™

2) sin razén justificada objetivamente, el licenciatario se niegue a
atender pedidos de suministro espontéineos de usuarios o revendedo-
res establecidos en el territorio de otros licenciatarios. (Esto se en-
tiende sin perjuicie de la posibilidad de prohibicién de ventas pasivas
que hayan podido imponerse al licenciatario durante el indicado
plazo de cinco afios);

3) las partes:

a} se nieguen, sin razén justificada objeuvameme a atender pedi-
dos de suministro realizados por usuarios o revendedores estableci-
dos en su territorio respectivo que se dediquen a comercializar los
productos en otros territorios del mercado comiin; o

bJ restrinjan la posibilidad, para los usuarios o revendedores,
de comprar los productos de otros revendedores dei mercado co-
miin, y en particular cuando dichas partes ejerzan derechos de
propiedad intelectual o tomen medidas para impedir que dichos
usuarios o revendedores obtengan fuera del territorio concedido o
comercialicen en €] productos que han sido legalmente comercia-
tizados en el mercado comtin por el licenciante o con su consen-
timiento:

4) las partes fueran fabricantes competidores en el momento de la
concesion de la licencia, y las obligaciones del licenciatario de pro-
ducir una cantidad minima y de explolar en las mejores condiciones
la tecnologia concedida, tengan por efecto impedir que el licenciata-
rio utilice teenologias competidoras.

6. Tributacion de las t. ferencias inter ionales de
tecnologia

Otro de los aspectos importantes que en la actualidad presentan
estos contratos es el tratamiento fiscal que debe otorgarse a los mis-
mos, debiendo tener en cuenta, como ya se dijo, que el régimen tribu-
tario variara sustancialmente en funcién de que la tecnologia transfe-
rida esté o no relacionada con un suministro de mercancias.

Ello exige que, en primer lugar, y en aras de una mejor exposicion
v comprension, distingamos los supuestos en que existe transferencia
de tecnologia junto con suministro de mercancias, de los que sola-
mente existe transferencia de tecnologfa, sin mercancias.
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6.1. Transfe ias de
mercancias

logia junto con inistro de

Siguiendo la linea expositiva empleada en el apartado 3, vamos a
referimos a un primer grupo de supuestos en los que la tecnologia es
complemento de una operacién de compra-venta internacional de
«mercancias» o tiene alglin punto de vinculacién con una operacién
de este tipo, y. en consecuencia, se produce bien una importacién o
una exportacién, bien una adquisicién o Una entrega intracomunita-
ria de bienes, segin se trate de intercambios con pafses terceros no
miembros de la Comunidad Europea, o s¢ trate de operaciones entre
firmas establecidas en la Comunidad. ;

Los tributos indirectos que inciden en una importacion en el teyri-
torio de la Comunidad Europea son los siguientes:

6.1.1.  Derechos de aduanas

Dada la ausencia de derechos de aduanas en los intercambios in-
tracomunitarios, es evidente que tales derechos solo afectaran a ope-
raciones de importacion de terceros paises.

Toda importacion de mercancias queda sujeta al pago de los dere-
chos previstos en el Arancel de Aduanas, en funcién de la partida
arancelaria en que se clasifique tal mercancia v sobre la base impo-
nible representada por el walor en aduanas» de la misma.”™

Siempre gue dicho valor en aduanas reflejado en la factura del
suministrador extranjero sca admisible para la valoracion, si la
comprobacion administrativa detecta que en relacion con dichas
mercancias hay pagos por conceptos tecnologicos, éstos pasardn a
formar parte del «valor en aduanas» de aquéilas en los si-
guientes casos v con las prevenciones y requisitos que pasamos a
comentar:

153. En los Estados miembros de la CE el wvalor en aduanas» es ei definido en el
art. 29 del Codigo Aduanero, aprobado por Reglamento n.” 2913/92 def Consejo de 12
de octubre de 1992; «su valor de transaccion, es decir, el precio efectivamente pagado
o por pagar por las mercancias cuando éstas se vendan para su exportacion con desti-
no al territorio aduanero de la Camumdad ajustado, en su caso, de conformidad con
1o dispuesto en los articulos 32 y 33....

Esta definicion estd basada en e] denominado Cédigo del Valor del GATT y se
aplica en toda la CE v en los paises adheridos a dicho Cédige.




Normalmente los costes de la ingenierfa empleada para la fabrica-
cién de instalaciones o bienes de equipo importados figurardn ya
incluidos en el precio facturado por éstos y soportaran los tipos aran-
celarios correspondientes a la partida arancelaria en que se clasifi-
quen los mismos.

No obstante, puede ocurrir que, como ya dijimos en el apartado 3,
¢l vendedor facture estos servicios separadamente del precio de la
wmercancia», sobretodo cuando suministra planos, maquetas o dise-
fios. En tal caso debe adicionarse a dicho precio el importe de la
ingenieria relativa a la fabricacién de la instalacion de que se trate.

Como a veces un mismo contrato incluye no solo la ingenierfa pa-
ra la fabricacién, sino que, bajo la misma ribrica, se incluyen estu-
dios y servicios a realizar con posterioridad a la importacién (planos
relativos a la instalacién y puesta en marcha, vigilancia v coordina-
cién de los trabajos de instalacién. etc.) deberd desglosarse el coste
de estos tltimos va que no forman parte del valor en aduanas de las
mercancias, en el que solamente cabe integrar los servicios anteriores
o coincidentes con la importacion, no los posteriores a la misma."™

En ocasiones ¢s el propio comprador et que tacilita gratuitamente
al suministrador la ingenieria bajo la cual debe éste fabricar fa mer-
cancia encargada. En tales casos, se sumaran al precio pagado o por
pagar por las mercancias importadas los wrabujos de ingenierta, de
desarrollo, artisticos v de diserio, planos v croquis, realizados fuera de la
Comunidad v necesarios para fa produccicn de las mercancias inpor-

tadas»."
Para que tal ajusie o incremento al valor de las mercancias se
produzca son necesarios ires requisitos:
-Que la ingenieria hava sido suministrada, directa o indirecta-
mente por el comprador, gratuitamente o a precios reducidos.

154. Asf lo ha entendido ¢ Comité Técnico de Valoracion en Aduana en estudios
sobre casos concretos, al sefialar que forman parte del precio total realmente pagado o
por pagar de acuerdo con el contrato de venta, los gastos relativos a la ingenieria.
creacion y perfeccionamiento necesarios para la construccion de la planta, al disefo de
los planos y dibujos que han de utilizarse en la construccion de la planta. v a asistencia
técnica realizada antes de la importacion de la planta, no debiendo incluirse las pres-
taciones realizadas en el pais de importacion.

Para poderse efectuar tal desglose debe individualizarse en el contrato el precio de
cada prestacion, al objeto de evitar que la Administracion considere como ingenieria
incrementable al valor en aduanas la totalidad de los servicios facturades.

135. Articulo 32 del Codigo Aduanero.
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—Que los trabajos de ingenierfa, diseiio, planos o is hayan
sido realizad ﬁ.le:adelal?‘ge idad P croais hayan

—Que tales conceptos tecnolégicos hayan sido utilizados en la
produccion y venta de las mercancfas importadas y sean necesarios
para la fabricacion de las mismas.'®

Idéntico incremento sobre el valor en aduanas debe producirse
respecto a herramientas, matrices, moldes y similares utilizados en la
produccién de las mercancias importadas, si concurren los tres re-
quisitos citados. )

b) Cdnones y derechos de licencia

Los cdnones o «royalties» y los derechos de explotacién de una li-
cencia pagados por un importador pueden quedar afectados por los
dgrechos de aduanas si tienen relacién con mercancias de importa-
cion. h

A tales electos, deben tenerse en cuenia las prevenciones v requisi-
tos que, para la inclusion de tales cdnones en ef valor en aduanas de
las mercancias con que se relacionan, vienen establecidos en el Re-
glamento CEE n.” 2454/93 de la Comision de 2 de julio de 1993 por el
que se fijan determinadas disposiciones de aplicacion del Codigo
Aduancro. N

Segun este Reglamento se consideran «ednones v derechos de li-
cencia» et pago por la wiilizacion de derechos (no. por tanto, los pa-
£os por venta o cesion delinitiva de patentes. marcas u otras maniles.
taciones de la propiedad industrial o intelectual), que se refieren a;

~la labricacion de la mercancia importada (sobretodo patentes,
dibujos, medelos v conocimientos técnicos de fabricacion).

- la venta para su exportacién de la mercancia importada (en es-
pecial, marcas de fibrica o comerciales, modelos registrados).

- La utilizacién o la reventa de la mercancia importada (especial-
mente, derechos de autor, procedimientos de fabricacion incorpora-
dos a la mercancia importada de forma inseparable).'”

156. En Nota explicativa incorporada como Anexo 32 del Reglamento CEE 245493
de 2 de julio de 1993 se contienen determinados criterios para la correcta aplicacion
por las autoridades aduaneras de estos incrementos sobre el valor en aduanas de las
mercancias.

157. Articulo 157 del Reglamento 2454/93. Segtin la Nota Explicativa unida coma
Anexo 32 al mismo Reglamento los «cinones v derechos de licencia» pueden com.
prender, entre otros. los pagos efectuados por patentes, marcas comerciales y derechos
de autor. lo que comporta que todo tipo de canon que venga obligado a pagar el impor-
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; : e :
El término cAnones debe entenderse en sentido amplio, es decir,
tanto «woyalties» porcentuales sobre precios de venta unitarios, como

Jerechos fijos, siempre que sup una contrap i6n por la
utilizacién de la logf: dida ynor por tanto, Ja
contraprestacién por una venta o cesién definitiva.

Para que tales o derechos sean incr bles en el valor

en aduanas de mercancias importadas por el pagador de los mismos
deben cumplirse estos dos requisitos:

~ que ¢l pago de los cdnones esté relacionado con las mercancias
que se valoran.

-que dicho pago constituya una condicién de venta de dichas
mercancias.

El plimiento de ambos requisitos ™ plantea en la prdctica in-
numerables problemas interpretativos a la hora de concretar el grado
de relacién entre el canon pagado v la mercancia importada, por un
lado, y cuindo este pago constituve una condicién de venta de dicha
mercancia.

El propio Reglamento 2454/93, contiene algunas normas aclarato-
rias al respecto, y asi:

-~ Se consideraran cumplidas ambas condiciones cuando el vende-
dor de la mercancia, o una persona vinculada al mismo, pide al com-
prador que efectie dicho pago (art. 160).

- Cuando ¢l método de calculo del importe de un canon o de un
derecho de licencia se refiera al precio de la mercancia importada, se
presumird, salvo prueba en contrario, que ef pago de dicho canon o
derecho de liconcia estd relacionado con la mercancia que se valora
(art. 161)."

tador, sea por licencia de patente. de uso de marca o de «Know-hows, podid lener
incidencia en el valor de la mercancia importada si se refieren a la fabricacion de la
misma o a su utilizacion o reventa posterior.

158, Estos requisitos vienen exigidos en ¢l mismo articulo 137, apartado 2.

159. Dada la extensa casufstica que puede plantearse al respecto, habra que ver en
cada caso si et pago del canon cumple 0 no los dos reguisitos del apartado 2 del artt-
culo 157 del Reglamento 2454/93 pues, como ha sedalado en Espaiia el Tribunal Eco-
nomico Administrativo Central en Acuerdo de 11 de junio de 1992, aunque exista una
clara relacion entre el canon v la mercancia importada, no constituiri una «condicién
de venta de las mercancias» cuando deba pagarse tanto si existe como si no importa-
cién de mercancias, pues en tal caso «el canon sera una contraprestacién al derecho de
licencia pero no ol de i por ¢! i

También son interesantes a este respecto las opiniones consultivas 4.1, 4.2, 4.3, 4.4
v 4.5 emitidas por el Comité Técnico de Valoracién en Aduana, que pueden consultarse
en anexo a la Circular n.” 931, de 29-11-1985 (B.O.E. de 13-12-1985).
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Constituye tarea ardua a veces el determinar la relacién existente
entre el canon que debe pagarse por unidades completas fabricadas
en el pais de importacién cuando en dicha fabricacién han interveni-
do elementos de importacién y elementos o trabajos de origen nacio-
nal o comunitario.

A este respecto el Regl fija las sigui precisiones:'

- Cuando la fa importada ituya sélo un componente
o un elemento constitutivo de mercancias fabricadas en la Comuni.
dad, el ajuste del precio efectivamente pagado o por pagar por la
mercancia importada s6lo se podra efectuar si‘el canon o derecho de
licencia guardan relacién con esta mercancia.

- L_a importacién de mercancias sin montar o que sélo tengan que
experimentar una operacion sencilla antes{de su reventa, como su
disolucién o envasado, no excluiri que el canon o el derecho de li-
cencia se consideren relacionados con las mércancias importadas.

- Si los cdnones o derechos de licencia sé relacionan en parte con
las mereancias importadas v en parte también con otros componen-
tes o elementos constitutivos incorporados a las mercancias despuds
de su importacion o incluso con prestaciones o servicios posteriores
a la importacién, sélo podra efectuarse un reparto adecuado sobre Iy
base de datos objetivas v cuantiticables.

Ct?mo a veces no es posible repartir la incidencia del canon, de-
Furmlnando qué parte det mismo debe atribuirse a los componentes
importados al objeto de incrementar su importe al valor en aduanas
de déstos, por carecer de datos objetivos y cuantilicables, en tales ca-
508 no procederd incremento de valor alguno. ™

¢} Cdnones por licencia de uso de marca

Los cdnones que un importador deba pagar por la licencia obteni-
da para utilizar una marca de fdbrica o comercial son objeto de espe-

160. Articulo 158 del Reglamento 2454/93.

161. Tal podria ser el caso, que a modo de ejemplo, se menciona en la Nota Expli-
cativa incorporada como Anexo 32 del Reglamento 2454/93; se paga un canon basadg
en ¢l precio de venta, en el pais de importacion. de un litro de un determinado produc-
to. importado por Kilos v transformado en una solucién después de la importacion. Si
¢l canon se basa. en parte, en las mercancias importadas v, en parte. en otros elemen.
t0s que 1o tienen ninguna relacion con las mismas (caso de que las mercancias impor-
tadas, por ejemplo. se mezclen con ingredientes de origen nacional y dejen de ser
identificables separadamente, o cuanda el canon o se pueda distinguir de acuerdos

o dor v vendedor}, no seria adecuado efectuar un

f nitre
incremento por razén del canon.




210 solaboracicn en el comercio intémacional

cial i6n en el Regl: 2454/93 al establ que su importe
se sumari al precio efectivamente pagado o por pagar por la mercan-
cia importada iinicamente si concurren estos tres requisitos:

-que el canon o derecho de licencia afecte a las mercancias re-
vendidas en el mismo estado en que se importaron o que hayan sido
objeto de una operacién sencilla después de su importacién.

- que estas mercancias se comercialicen con la marca -puesta an-
tes o después de la importacién- por la que se paga el canon o el
derecho de licencia.

- que el comprador no goce de libertad para adquirir esas mer-
cancias a otros proveedores no vinculados al vendedor.

d) Pagos por asistencia técnica

Como ya se dijo al tratar de la «/ngenferia», solamente son incre-
mentables al valor en aduanas de una mercancia los servicios rela-
cionados con la misma anteriores o coincidentes con su importacion,
no formando parte de dicho valor los posteriores.

Consecuente con dicho principio, el Cédigo Aduanere ™ excluve
del valor en aduanas de las mercancias importadas, v siempre que
sean diferentes del precio efectivamente pagado o por pagar por és-
1as. «Los gastos relazivos a trabajos de construccion, instalacion, mon-
taje, mantenimiento o asistencia téenica, realizados después de la -
portacion, v relacionados con mercancias inportadas tales cono
instalaciones, mdquinas o material industrial».

Debe pues prestarse mucha atencion a lu hora de conleccionar un
contrato en el que se prevea el suministro de mercancias v, ademas,
asistencia técnica u olros servicios posteriores a su importacion por-

162, Ademas de los dos requisitos establecidos en ef articulo 157, apartado 2 (rela-
¢ion del pago del canon con la mercancia importada, v gue constituva una condicion
de venta de ésta). deben cumplirse estos tres requisitos especificos de los canones por
uso de marca, exigidos en el articulo 139, lo que excluve yue pueda incrementarse ¢l
canon en ¢l valor de la mercancia si no concurre uno de dichos cinca requisitos v ello
es frecuente que suceda si, por ejemplo, el pago del canon no ¢s una condicion de
venta impuesta por ¢l vendedor de la mercancia. segun lo dicho en el apartado b)
anterior. si la mercancia se revende con la marca después de haber sufrido una trans-

osiel goza de libertad para adquirir las mercancias
a otros proveedores no vinculados al vendedor. lo cual puede demostrarse bien por el
contenido del propio contrato, bien por la prictica comercial del licenciatario, si revela
un elevado indice de importaciones, de las cuales solo una parte fueron adquiridas a la
firma concedente de la licencia.

163. Articulo 33 del Cadige Aduanero aprobado por Reglamento 2913/92 de 12 de
octubre de 1992,
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que cl debe quedarr para evitar la incidencia de los
derechos de aduanas sobre dichos servicios, que se pmducm‘m con
posterioridad a la importacién, debiendo, ademds, indivi se
su importe ya que una facturacién global por una instalacién en la
que no se distinguiera el importe de cada prestacién podria provocar
que la Administracién aduanera tomara todo el valor del contrato
como valor en aduanas de la mercancfa importada, corriendo a cargo
del importador la carga de la prueba relativa a cual era el precio de la
asistencia técnica poslenor a la 1mponac10n, para poder deducirto
del valor global del contrato.”

6.1.2.  hnpuesto sobre el Valor Aiadido

A diferencia de los derechos de aduanas que sélo inciden en ope-
raciones de importacion, el IVA se devenga tanto por importaciones
de terceros paises como por adquisiciones: intracémunitarias, pese a
que su mecdnica liquidatoria es distinta, lo que obliga a establecer, a
etectos de este impuesto las siguientes diferenciaciones:

a) VA« la importacion

Cuando se produzca el hecho imponible «importacidn,™ se liqui-
dard por la Aduana de despacho ¢l IVA sobre la base imponibie {or-
mada por el valor en aduanas de las mercancias (incrementado en su
caso con el importe de la teenologia que, a tenor de lo expuesto en ¢l
apartado 6,1.1, deba formar parte del mismo), v adicionado de tos
siguientes coneeptos: impuestos, derechos, exacciones v demas gra-
vamenes que se devenguen fuera del territorio de aplicacion del im-
puesto, asi como los que se devenguen con motive de la importacion.
con excepeion del [VA, y los gastos accesorios, como comisiones v
gastos de embalaje, (ranapoue v seguro que se produzcan hasta el

Lo, La relerencia a gastos «posteriores a la importacién» debe interpretarse con
[exibilidad, segun el Comité Técnico de Valoracion (Comentario 9.1), en el sentido de
abarcar tambien actividades realizadas antes de la importacion st se realizan come
parte de la instalacion de las mercancias importadas, por sjemplo. los gastos de asen-
tamiento de unos cimientos de hormigon en los que deba instalarse posteriormente la
maquinaria a importar.

165. Segin el articulo 17 de la Ley 37/1992 de 28 de diciembre del Impuesto sobge
el Valor Afiadido. inspirada en la 6. Directiva de la CE, importacion es la entrada en el
interior del pais de un bien que no cumple las condiciones previstas en los articulos 9 +
10 del Tratado Constitutivo de la CEE {que no se halle en libre practica). o que proven-
ga de un pais tercero.
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enel i ional

primer lugar- de destmo dz los bienes en el interior de la Comuni-
dad.™

De esta forma, al someterse la importacién de mercancias al IVA,
se estars gravando con este impuesto a la tecnologia que, en funcién
de lo dicho anteriormente, deba incrementarse al valor en aduanas
de aquéllas,

b) [VAenlos i bios intr itarios

El régimen transitorio del IVA, vigente en toda la CE hasta que se
implante la tributacién por este impuesto en el pais de procedencia
de las mercancias, comporta que en operaciones realizadas entre sus
Estados miembros, sea el adquirente quien deba autoliquidar dicho
impuesto en el pais de destino, sobre el importe total de la factura
emitida por el otro suministrador comunitario, sin que, a tales efec-
tos, tenga trascendencia alguna el tipo de prestacion tecnolégica
transferida con las mercancias va que todo lo suminisirado tributard
IVA, al tipo normal vigente en el pais de destino, careciendo, por
tanto, de interés en estas operaciones la incidencia que pueda tener
la tecnologia sobre el valor de las mercancias, dada la no sujecion a
derechos de aduanas como consecuencia de la plena realizacion del
mercado interior desde 1 de enero de 1993, v la consiguiente supre-
sién de tramites aduaneros en operaciones intracomunitarias.

En tanto no se implante ¢l sistema de devengo en origen, en los
intercambios intracomunitarios, en general, deben tenerse en cuenta
estas precisiones:

- El vendedor no debe incluir ¢l [VA en su factura, siempre que los
bienes sean fisicamente transportados hacia otro Estado miembro de
la CEE, para lo cual deberd cumplimentar el formulario INSTRAS-
TAT, v su cliente esté identificado como sometido al IVA en otro
Estado miembro.

La factura que establezca para la transaccién deberd incluir su
mimero de IVA y el niimero de IVA de su cliente, asi como todas las
indicaciones que normaimente deban figurar en una factura.

- El comprador deberd satisfacer el IVA, mediante autoliquida-
cién, en el Estado miembro de llegada de los bienes que haya com-
prado. Si no posee establecimiento en ese Estado miembro, precisard
que un representante fiscal pague el IVA.

166. Articulo 83 de la Ley 37/1992 de 28 de diciembre del Impuesto sobre el Valar
Afadido.

103

213
ode

La tributacién indirecta de los contratos de transferencia de tec-
nologia se simplifica considerablemente cuando comportan presta-
ciones aisladas, es decir, sin que tengan éstas vinculacién o relacién
con importaciones de mercancias, y ello por la sencilla razén de que
no existiendo mtroduccmn fisica en el pais de bxenes corporales, no
existe «importacion» y, en cc no se d gan derechos de
aduanas, con lo que la tecnologia pasa a convertirse exclusivamente
en una prestacion de servicios sometida al Impueslo sobre el Valor
Anadido.

6.2.1.  Las transf: de I

servicios

com pr ciones de

Dado el cardcter residual que uene a efeclo: det IVA, el hecho
imponible «prestacion de servicios»," 1odas las prestaciones tecnols-
gicas analizadas en el apartado 4 tendran, a efectos del [VA, fa consi-
deracion de «prestaciones de servicios», tanto si comportan la venta o
cesion de las mismas, como la mera concesion de licencia de explota-
¢ion o uso lemporal.”™

167, Sezun ob articulo 1 de L Loy 3771992 s¢ entiende como prestacion de
servicios o operacion suicta al citado tributo que, de acuerdo con esta Loy,
tengn T vonsideracion de entresa, adguisicion intrEacomuniara o mportacion de

bicness

168, Asi, ol artietlo 70 de Ta Ley 3741992, al vatar del lugae de realizactim de las
wprestaciones de seivicioss seRala que se entenderan prestados en el territone de
aplicacion del impuesto los siguientes servicios, cuando el destinatario sea un empre-
saria o profesional v radique en dicho territorio la sede de su actividad economica o
tenga en el mismo un establecimiento permanente o, en su defecto, el lugar de su
domic|

«aj Las cesiones v concesiones de derechos de autor, patentes, licencias, marcas de
tibrica o comerciales v los dems derechos de propiedad intelectual o indusirial,»

«d) Los servicios prolesionales de asesoramiento, auditoria. ingenieria, gabinete de
estudios. abogacia, consultores, expertos contables o liscales ¥ otros anlogos.»

we) El de datos por di i incluido el suminis-
1o de productos informaticos especificos. »

«f) El suministro de informaciones, incluidos los procedimientos v experiencias de
cardcter comercial.»

Dada la amplitud de conceptos contenides en estos cuatro epigrafes, la totalidad de
prestaciones susceptibles de integrar un contrato de transferencia de tecnologia tendrd
encuadre en uno u otro de ellos, tanto si la transmision es a tftulo de cesion o venia a
cambio de un precio, como si lo es a modo de concesién de licencia de uso o explota-
cion temporal a cambio de un canon o rovaltv, o de un derecho de autor.
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consiste en que el sujeto pasivo no es el prestador del servicio, sino la

persona destinataria del mismo."” )

Ello provoca una mecanica liquidatoria similar a la examinada
anteriormente para los intercambios intracomunitarios, es decir,
debers el receptor de la tecnologia autoliquidar el IVA corres-
pondiente al pago o pagos que, de una vez o periédicamente, deba
efectuar al suministrador de la misma, tanto si éste reside en otro
estado miembro de la CE como si radica en un pais tercero, pe-
culiaridad esta dltima derivada del hecho de no existir importa-
cién fisica de «mercancias», y no tener intervencién alguna la
aduana.

Sin embargo, es importante matizar este altimo aserto por
cuanto determinadas prestaciones tecnolégicas pueden comportar
introduccién fisica de mercancias v su necesaria presentacién a la
aduana cuando proceden de paises terceros. Nos referimos con-
cretamente a las transferencias en que la tecnologia se incorpora a
un soporte material que, como tal, tiene la consideracion de wner-
canciar susceptible de ser tarifada en una partida del Arancel de
Aduanas.

En tales prestaciones, la wenica que se tansmile no es solamente
un puro coneepto «invisibles desde el momento en que se plasma en
un bien corporal {papel, microlilm, cinta, disco magnética, ete.) que,
como tal, debe ser importado de acuerdo con la clasificacion prevista

“en dicho Arancel. Los casos tipicos son fos planos v dibujos téenicos
¥ los programas de ordenador. .

Sin embargo, la cada vez mas generalizada transmision de infor-
maciones tecnologicas por medios electronicos ha llevado a la Orga-
nizacion Mundial del Comercio a proponer la exoneracion de dere-
chos de aduanas a las transacciones efectuadas por dichos medios,
propuesta asimismo respaldada por la Comunidad Europea, equipa-
randose en tal sentido estas transmisiones a las efectuadas por fax o

por acceso a bases de datos mediante ordenador, sin que ello afecte a
la sujecién a IVA de estas operaciones, como «prestaciones de servi-
cios», segun lo dicho en el apartado anterior.

169. En términos del articulo 84.2 de Ja Ley 37/1992 <los empresarios o profesio-
nales para quienes se realicen las operaciones sujetas a gravamen, cuando las mismas
se efectiien por personas o entidades no establecidas en el territorio de aplicacién del
impueston.
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6.2.2.  Planos y dibujos técnicos

La contratacién de un servicio de ingenierfa, de «Xnow-fow» o
de asistencia técnica comporta normalmente que el suministrador,
independientemente de los servicios inmateriales que pueda pres-
tar, facilite informacién técnica, incorporada a un soporte docu-
mental.

También como consecuencia de la cesién de una patente o marca
suele producirse la transmisién de informacién relativa a la misma.

Cuando, por la razén que sea, se produz¢a una importacion de
documentos como planos o dibujos técnicos ‘debe tenerse presente
que, como tales, tendrdn que declararse v clasificarse en la partida
49.06 del Arancel Aduanero Comiin que es libre de derechos, por lo

que la tinica incidencia tributaria seri la liquidacicn del IVA sobre el .

valor total de los mismos.

No obstante, como se dijo antes, debe tenerse en cilenta que si los
planos v dibujos forman parte integrante de la ingenieria utilizada
para la fabricacion del producto importado, el importe de los mismos
formard parte del valor en aduanas de dicho producto, cualguiera
que sea el medio por el gque se havan enviado, quedando sometidos,
por anto, a los tipos del derecho arancelario ¢ VA que satislaga
dicho producto, resultando exonerados de derechos, no de IVA, en
todos los demiis casos, lanto si se relieren a prestaciones posteriores
a la importacion (planos de monlaje por cjemplo). coma si se impou-
tan aisladamente de toda importacion de mercancia, por ser en este
altimo caso libre de derechos la partida arancelaria 49 06,

A dilerencia de lus prestaciones tecnologicas invisibles, el IVA cn.
rrespondiente a los planos v dibujos lo liguidard laAduana, cuando
sean ortginarios de terceros paises, por concurrir el hecho imponible
«importacici», debiendo autoliquidarlo el comprador, en la lorma va
vista para los intercambios intracomunitarios, cuando procedan de
Oiro pais comunitario, bien por ser originarios del mismo, bicn por
hallarse en libre practica en tal pai

6.2.3.  Programas de ordenador

El «software» también puede transmitirse incorporado a un so-
porte fisico, normaimente una cinta o disco magnético de la posicion
arancelaria 83.24, que, a diferencia de los planos, si pagan derechos
de importacién si proceden de terceros paises, siendo, logicamente,
libres de derechos en los intercambios intracomunitarios.




ible para la liquidacién de los dere-

Sin embargo, la base imp
chos de aduanas no ser4 el valor total de los programas sino que sélo
se tendré en cuenta el coste o el valor del soporte propiamente dicho,
sin inchuir el coste o valor de los datos o instrucciones, a condicién de
que este coste o valor se distinga del coste o valor del soporte in-
formatico."™ )

De esta forma se diferencia lo que es la tecnologfa propiamente
dicha (datos o instrucciones registradas), del soporte fisico que, co-
mo tal, es una mercancfa tarifable en el arancel y cuyo valor material,
que debe indicar el suministrador en su factura separadamente del
de la tecnologia incorporada, estarfa representado por el coste de
elaboracién de la cinta o disco que sirve de soporte a tales datos o
instrucciones. o

Al igual que en los planos, el IVA a la importacién o liquidard la
Aduana, siendo la base imponible el valor total del programa y su
soporte informdtico, si se trata de productos ncrm.aliz'adol - Ell
significa que si, como suele ocurrir con programas informaticos no

Jard sino especial realizados para un determinado usuario,
el suministrador factura el valor del soporte a los efectos de su des-
pacho en aduanas, v separadamente ¢l valor de la informacion incor-
porada, mediante un precio fijo o a base de cdnones o derechos de
autor, la Aduana deberd liquidar, por un lado, los derechos v ¢l [VA
sobre el valor del soporte v, por otro, ¢l IVA de la informacién conte-
nida en ¢l mismo si en el momento de la importacion se conoce su
importe. Caso contrario, el importador deberd autoliquidar digho
Impuesio como «prestacion de .wrwcin.x‘::cnda ver que lenga que elec-
tar pagos por la informacién recibida."”

170, Asi lo dispone el articulo 167 del Reglamento CEE 245493, ¢n el cual se ucla-

ra, en primer lugar. que ¢l ¥rmino «soporte informaticon no abarcard los circuitos

dos, los . ni los di; similares o los articulos que incor-
poren dichos circuitos o dispositivos, sin duda por tratarse de elementos. con sustanti-
vidad propia y partida especifica en el arancel; v. en segund_o lugar. que el érmino ada-
tos 0 [nstrucciones» no abarcars las grabaciones sonoras, cinematogrificas o de video.

171. Articulo 83, regla especial 5 de la Ley 37/1992. !

172, En la Ley 37/1992 del IVA se considera prestacién de servicios el «suministro
de productos informaticos especificosn (art. 70.5.). por cuya razon el sujeto pasivo del
IVA serh el receptor de tales quien deberd autoliqu tanto en ¢l caso
indicado, como cuando se trate de operaciones intracomunitarias.
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6.3. Rendimi btenidos por transfe ias de tecnologia

6.3.1.  Concepto y tributacion de los rendimientos

Aparte de la incidencia que tiene la tributacién indirecta analizad
en el apartado anterior en los contratos de transferencia de tecnolo-
gfa, es conveniente tener en cuenta el régimen fiscal aplicable, dentro
de la imposicién directa o sobre beneficios, a los rendimientos eco-
némicos obtenidos por el cedente de la tecnologia ya que es norma
comun de todos los paises someter a impo_ﬁi\‘_jén local dichos rendi-
mientos mediante una retencién o withholding tax, aun cuando el
perceptor radique en un pais diferente y aqu’q, por tanto, a la sobe-
rania fiscal del pais pagador de los mismos.' %+« .

En materia de imposicion directa y al ndexistir armoriizacion: 2
nivel de Estados miembros de la CE en esta,’jn:{ler_ia, habri que estar
a lo que dispongan al respecto las distintas'fegislacianes tributarias
internas, no pudiendo, a diferencia de lo expuesto en cuanto a dere-
chos de aduanas ¢ IVA, establecer un tratamiento uniforme ni siquie-
ra a nivel comunitario.

173, En Espaiia ol tipo aplivable sobre estos pagos e actualimente of 25 2. aungue
suseeptible de modificacion anual por Lev de Presupuestos. aplicable sobre 1mg base
comprendida por los rendimicntos que obtenwan ks sujetos pasivos porobligacion r
sin-mediacion de estibl permanente, la por fa cuanca i
devengad

20 bos casos dle prestactones de servicios, asistencia teenica,
momtaje derisado de contrios de ingenicria v, o wn
presaviales o prolesionates 1

stos de istilacion o
. de actvidades e
panat sin mediseion de establecimiento
permanente podean deduense de b cuani iniges devengadirlas siguientes partidas:

a) Sueldos, salarios y cargas soc
tado en territorio espariol. cmpleado directamente ¢n las actividades productors de
los ingresos, siempre que se justitique o garantice debidamente of ingreso def impuesto
 de los pagos a cienia correspondientes a los rendimientos del rabajo <atisfechos.

5) Materiales importados para su incorporacion definitiva a las obras o rabajos
vealizados en temritorio espanol, por ¢l importe declarado a efectos de Ja liquidacion de
devechos arancelarios o del Impuesto sobre ¢l Valor Adadida.

) Aprovisionamiento realizados en territorio espanol de matemales para su incor-
poracion definitiva a ks obras o trabajos realizados en el mismo, siempre que las
lacturas hayan sido expedidas con los requisitos formales exigidos por las normas
reguladoras del deber de expedir v entregar facturas que incumbe a empresarios v
profesionales (articulo 71 del Reglamento del IRPF aplicable tanto a sujetos pasivos

el mismo como del Impuesto de Sociedades).

La declaracion ¢ ingreso del impuesto debe realizarse mediante el documenta 210
regulado en la Orden Ministerial de 31 de enero de 1992, aun cuando debido a la
liberalizacion de los pagos al exterior introducida por el Reat Decreto 1816/1991 de 20
de diciembre (ver nota 116), ya no es necesario acreditar ef Pago Con caricter previo a
Ia transferencia de los rendimientos.




La enorme importancia que tiene conocer e} coste fiscal del ren-
dimiento que piensa obtener todo concedente o hcerzgimte? de tec-
nologfa medi los o Iti K igid al li ic o
receptor de dicha tecnologia hard imprescindible examinar con aten-
cion el tratamiento fiscal otorgado a tales rendimientos en la legisla-
cién del pais pagador y en los C ios internaci -na!e i

lo que deberd ser tenido en cuenta a la hora de confeccionar el opor-
tuno contrato.

A efectos de tributacién directa no sera el contenido de la presta-
cién tecnolégica en si lo que determinara el tratamiento fiscal apli-
cable, como ocurre en materia aduanera, segtin lo dicho, sino Ia na-
turaleza de la contraprestacion recibida por el transmijtente de la
tecnologia, que estard en funcion del derecho que transmita al recep-
tor, debiendo por ello distinguir segin se ceda plenamente la propie-
dad de un bien (patente, marca), o simplemente s¢ conceda el uso de
una determinada prestacion tecnologica.

De ahi que la legislacién sobre fiscalidad directa no sea tan preci-
sa como la normativa aduanera a la hora de diferenciar un tipo u
otro de prestacion pues lo realmente importante es analizar si una
determinada transferencia de tecnologia comporta la compra-venta
de la misma a cambio de un precio, o bien una licencia o concesion
de uso temporal, a cambio de un rendimiento ¢n forma de canon o
rovalty, o Jderecho de explotacion, va que solamente estos rendimien-
t0s quedan sometidos a tributacién.’™

A veces puede resultar problemitico diferenciar cudndo se esti en
presencia de una compra-venta internacional de teenologia v cudndo
se trata de una concesion de uso, sobretodo si lo transmitido son
conocimiviitos gue, una vez ensefiados son irreversibles {ekriow-liown),

174, Lo~ rendimientos obtenidas en Espafia por un ao residente guedan someti-
dos al Impuesto sobre Soctedades o al de la Renta de Personas Fisicas. vegun la
naturaleza el perceptor, a tenor de los articulos 40 de la Lev 4371995 de 27 de di-
ciembre dul Impuesto sobre Sociedades v 11.uno.b) de la Ley 1371991 de 6 de junio
del IRPF, que declaran a los no residentes sujetos pasivos de tales impuestos por

igacion wal.

Obhgj articulo 70, apartados ¢} v ¢). del Reglamento del Impuesta sobre la Renta de las
Personas Fisicas, aprobado por Real Decreto 1341/91 de 30 de diciembre, v el articu-
1o 45 de la Ley 43/1995 del Impuesto de Sociedades. apartados ) v/), consideran
rentas obtenidas en Espafia por 1o residentes los rendimientos derivados de prestacio-
nes de senivios tales como la realizacion de estudios, provectos. asistencia técnica.
apovo a la zestién. asf como de servicios profesionales. cuando la prestacion se realice
o utilice en territorio espafiol, v los canones satisfechos por personas o entidades
residentes cn Espafia.
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aspecto éste que, como se dijo antes (ver nota 136) ha sido reitera-
damente abordado y clarificado por la Jurisprudencia.

También pueden pr discr ias de trib aplica-
bles cuando se trata de cesiones tecnolégicas incorporadas a produc-
tos que le sirven de mero soporte y que se transmiten mediante com-
pra-venta, generando la correspondiente importacién de «mercan-
cias».

Ello se debe a la prictica comun de todos los paises de excluir de
la tributacién nacional los beneficios obtenidos por un no residente
como consecuencia de compra-ventas internacicnales de mercancias,
lo cual motiva a los importadores de estos productds a intentar de-
fender que se trata de compra-ventas de mercancias v no de adquisi-

ciones de tecnologia.” s e

6.3.

Convenios para evitar la doble imposiciéit intermacional

Para impedir que los rendimientos obtenidos de wna transferencia
internacional de tecnologia, gravados por el pais pagador con tipos’
generalmente bastante elevados, puedan ser ‘de nuevo sometidos a
tributacion en el pais del receptor de los mismos dentro del impuesto
personal sobre beneficios al mismo aplicable, muchos paises
suscritos entre si Convenios internacionales para evitar dicha doble
imposicion. cuva aplicacion practica se (md}u:c en una eliminacion,
en algunos casos, o en una disminucion, en otros, de la relencion en
la fuente, exonerando al pagador de los rendimicntos de toda obliga-
cign al respecto, o bien obligandole a deduciic ¢ ingresar un tipo inle-

175, En Espara ef Tribunal Economico Administrativo Central. en Acuerdos de 23
de septiembre v 22 de octubre de 1991, abordo la cuestion al reterivse el primers o
programas de ordenador, v el segundo a planos para disenio de un proceso, conside-
randolos prestaciones tecnolégicas sttetas a retencion. salvo que se watara de infor-
maciones o programas estandarizades que pudieran distibuirse como producto cu-
mercial al alcance de cualquier usuario, en cuyo caso si podta considerarse existente
una importacion sujeta a derechos ¢ VA exclusivamente v exenta de retencion. En
posterior Acuerdo de 23 de julio de 1997 ha precisado el mismo Tribunal que la cesion
de uso de un programa de es una de gia. debiendo
tener la consideracion de cinones los pagos derivados de la prestacion del servicio,
La Direccion General de Tributos por su parte en consulta vinculante de 22 de
mavo de 1984 respondic que «la importacion de lenguajes de programacion. sistemas
ivos v utili de ayuda al supone la realizacion de una opera-
«ion de importacién que incorpora en razén de su propio contenido un aspecto impor-
tante de asistencia técnica, cuya retribucion debe ser considerada como un rendimien-
ta obtenido en Espafia ¥, como tal, sujeto al Impuesto sobre Sociedades, siendo sujeto
pasivo del mismmo la entidad vendedora no residentes.




rior al ap

exista Convenio. ' )
q'.‘elillmc o establ qué dimi deben qusdar sujetos a
PN A
tributacién en el pafs pagador y a qué tipo impositivo, engobé‘ndA’)-
se los rendimi de fe ias inter de

dentro del concepto «cdnones», término que, segin se aclara ;n }::
inspirados en el modelo divulgade por la O.CD.E., comprende 9

cantidades de cualquier clase pagadas por el uso o’la. concesion de
uso de derechos de autor sobre obras literarias, artisticas o cientifi-
cas, incluidas las peliculas ci aficas, de entes, marcas de
fabrica o de comercio, dibujos 0 modelos, planos, forr_n'ulas o p}roce-
dimientos secretos, asi como por el uso o la concesion de uso de
equipos industriales, comerciales o cientificos, v las cantidades paga-

. Lo paises con fos que Espafa tiene hasta Ia fecha suscrito Convento para evi-
ar |i.\730(l;|2 |rpnl.::>smén honqlos siguientes: ALEMANIA (Convenio de .12, 1350; B.O.E:
de 8 de abril de 1968), ARGENTINA (Comvenio de 21.7.1992, B.D;F_ de Z d \l."{:llcr:
bre de [994), AUSTRALIA (Convenio de 24.3.1992, B.O.E. de 19-de |L|tl’3 |lk d:
AUSTRIA (Convenio de 20.12.1966. B.O.E. de 6 de encro de 1963, m“,.’ h..-\d(
por Prolocolo de 24.2,1995, B.O.E. de 2 de nctubre de !‘995). BELGICA 1Cnn\n.ln|n e
24.09.1970. B.O.E. de 27 de octubre de 1972), BRASIL (Cun\\'m:; de I(-; e
_B.O.E. de 31 de diciembre de 1975), BULGARIA (Cuonvenio de 0.03.1 90,. B b 1‘9‘)([).
de julio de 1991), CANADA (Convenio de 23.11.1976, B.O.E. de o d‘:‘luh.ld"-) v:“ o h:
COREA DEL SUR (Convenio v Pl'nlo‘;‘a)lnagcl;:éT‘l.l":‘Jj, ?\zf Jvl‘l’;zk:t D;;‘!L\IM')\II:G\
venio de 22.11.1990, B.O.E. de 25 de W e . B l
(Comyes da S07 1975, e U e 19741, ECUADOR (Conecn de
20051991, B.O.E. de § de mavo de 1993}, ESLOVAQUIA (Cm:\\'nu: de H(\ IF l;
;3 ()»l:" de 14 de julio de 1981), ESTADOS UNIDOS (Convenio de 22,02, l‘)‘lo_ B.(). e
li de diciembre de 1990), FILIPINAS (Convenio ¥ Protocolo de 14.03.1989, 3-)] |. &
15 de diciembre de 1994), FINLANDIA (Convenio de |5,ll.l‘)07._ B.O. Ec .jL ' d:
diciembre de 1968), FRANCIA {Convenio y Protocolo de 10.10.1995, B.O. : Lh 2 I
junio de 1997), HUNGRIA (Cnnvelnindda.; ZZOI‘)I;);JBEO%E‘I‘J; j: [‘:b“m::i;:‘ 1‘:95)
1987), INDIA (Convenio v Protocolo de 8.02. . B.O.E. de e % 99‘),
io v Protocolo de 10.02,1994, B.0.E. dé 27 de diciembre de 1994),
{'l;kil’j\o('étir(\:\o:l‘:zn:: ﬁ.;‘;.ﬂl 977. B.O.E. de 22 de diciembre de 1980). JAPON 1Cnnven‘;o
de 13.2.1974, B.O.E. de 2 de diciembre de 1974, LUXEMBURGQ (Col:\(')cmanme
3.06.1986, B.O.E. de 4 de agosto de 1987), MARR_UECUS (Convenio de d.74Z7 dg’
B.O.E. de 22 de mayo de 1985), MEXICO (Convenio de 24.7.1992, B.Oil_i, de o
octubre de 1994), NORUEGA {Convenio de 25.4.1963, B.O.E. de 17 dlz jul )‘DP{;LQNLA‘
PAISES BAJOS (Convenio de 16.6.1971. B.O.E. de 16 de octubre de 1972), oNIA
(Convenio de 15.11.1979, B.O.E. de i5 de junio de 1982). PORTUGAL (Cun\;tomlt;75
29.5.1968, B.O.E. de 31 de marzo de 1970), REINO UNIDQ (Cnnve’nm‘dedzl.a ‘.1930.
B.Q.E. de 18 de noviembre de 1976), REPUBLICA _CHECA 1_Com/tm0 E a:. 2 de.
BOE. de 14 de jlio de 1981 RUMANEA (Convenio de 2431579, BOLE de 2 o
octubre de 1980), RUSIA {Convenio de 1.03.1985, B.O.E. de 22 de sep;:em (l:'e Vt o dé
SUECIA (Convenio de 16.6.1976, B.O.E. de 22 de enero de 1?77), SUI L\(zm’é (e) o
26.4.1966, B.O.E. de 3 de marzo de 1967) y TUNEZ (Convenio de 2.07.1982. B.O.E.
3 de marzo de 1987).
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das por informaciones relativas a experiencias industriales, comer-
ciales o cientfficas.

Del pto de «cd; ido en los Ct
por Espaiia " se extraen las siguientes conclusiones:

a) Se refiere a cualquier clase de pago efectuado por el receptor de
la tecnologia, tanto si es en forma porcentual como si se trata de una
cuantia fija a tanto alzado, de pago tnico o perisdico.

b) Tales cinones deben representar la contraprestacion por el uso
o la concesién de uso de la tecnologia traniferida y no, por tanto, el
pago del precio de una compra-venta de log derechos o bienes objeto
de transferencia, ni tampoco los pagos efectuados como contribucién
a gastos de I + D (investigacion v desarrollof.;™

suscritos

. ;. R -

177. Aun cuando el modelo de Comenia de la OCDE ende a que la tributacion de

lox canones s produzca en el pais de residencia del perceptor, Espaa, <if o s

cardcter de i ornats de teenolog pocas-psudas=harimpuesto eh 2" mavo.”

o de Contenio la obligacion, de. yue scan gravados e la fuente, si hien & 1 ti
inferioral gneral ded 25 que (ver nota 17315e aplics e ausencia de Convetnio.

vo e Jos Convenion con Hungria v Bulgatia, on que i se contempla. b,

cidn en la fuente. e revonace al Estado pirsador del coman un derecho de improicion

veducido que 0n los casos ¥ gques, por o que respecta @t prestacome o

tecnelogni aqun exammadin, o los saente:
= 5% en los Convemion cony Alemanis s Austrt, Belg
1. Republiva Checa, Rusia s Suiza
H v Paes Bagos.

a, Eslovaquin, Finlandia,

-8 %% e el Comenin von lalia,

e enos Convenion von Arsenting, Austdia, Cadada, Corea del Sue, Clina,
Fevador, BECU India, (rkanda, - Lsembrrzo, Mattuecos, Mevien, Polong
Retno Uindo, Rumangt, »

-15¢ Convenio con Brastl v Filipas

Algasios Convernon estipilan un "pe espeeial parg o divechos de atitoy (Bras),
Ecuador, EE,UL., Itanda, Itafia v Mamuecos), por la que deberian tenerse en Luenta
o nslorencias porfas g deban satistacersé anos derechos de este .

Para los Extados miembrus de la Union Europes existe tn Provects de Direutiva
tendente a climinar la retencion en by fuente Por pagos Je movaltics ¢ inereses enire
mpresas comunitaras, con lo que | wibutacion de dichos pagos pasarta a produine
tnicamente en ef Esiado miembro donde vadique i empresa receptor,

178, Segin el Comité de Asuntos tiscales de ta OCDE, I retencidn en |a fuente Qe
erste en ciertos paises sobre los canones no debe percibirse cuando las partes haan
conclaido un acuerdo de contribucion a los gastos de los trabajos de [ » ¥a que tales
Pagos son elementos que integran el calculo de log beneficios comerciales v tienen up
cavdcter diferente de los canones.

As lo ha admitide también el Tribunal Econgmico Administrativo Central en
Acuerdo de 22 de octubre de 1997 al sefialar que. a diferencia del Kitow-frow o la asis-

Prestaciones, lo que determina que las cantidades a pagar a fa entidad que efectia o
provecto no pueden ser calificadas como canon o rendimiento del capital mobiliario ya
Que no se realizan en concepto de contraprestacion,




¢) Quedan sujetos a gravamen en la fuente tanto los cﬁnone_s dex;i—
vados de ife i de la propiedad intel | (por ejemp
unos programas de ordenador, unos planos o unos disefios), como
los derivados de la propiedad industrial (licencia de patente, uso de
marca, sKnow-how» o asistencia técnica).

7. Terminacién del contrato
7.1. Duracién del contrato

Los contratos de transferencia de tecnologia pueden esluble_cerse,
al igual que los anteriormente examinados, por tiempo de!ermm;.l_do
o indeterminado, a voluntad de las partes, si bien lo normal es fijar
un plazo de duracién concreto v normalmente ba\s!:ntue largo con L?I
fin de gue ¢l licenciatario o receptor de la tecnologia pueda asimi-
larla plenamente v amortizar las inversiones que ef desun‘ollp de la
misma haya exigido, asi como el coste de los canones o rovalties pac-
tados.

Al licenciatario o receptor de la tecnologia inter
te, establecer la vida del contralo en un plazo lo m: Lli_]' tado posible,
mientras que of licenciante o cedente de la misma preler ':i.\n.n perio-
do mis corto, aungue con posibitidad de provrogas si la actividad del
licenciatario se ha revelado productiva.

Lo mds frecuente es establecer contratos de dwacion determina-
da. a medio o largo plazo, con posibilidad de denuncia por g\l;\lq\{ic-
ra de ambays partes caso de incumplimicnto, aunque tambicn ¢s lruj-
cuente ¢l seaalamiento de un plazo breve (de 1 a3 aiios), con posi-
bilidad de prérroga aulomilica, salvo denuncia de una u otra parte
mediante el correspondiente preaviso.

Dada la autonomia de fa voluntad gue rige en la materia, depen-
derd ta duracion del contrato de lo que libremente estipulen las par-
tes, v asi, v al igual que se dijo a proposito det contrato de dis(.nbu-
cion en el apartado 4.1 del Capitulo anterior, si ¢l contrato esu?ula
un plazo de duracién limitado, mantendri sus efe;los duran.le dxcbo
plazo y el de sus eventuales prérrogas si se hubxes.enkpre\'xslo. sin
perjuicio de la resolucién anticipada caso de ‘mcumphmlgnlo. L

Si el contrato se pacta por tiempo indefinido cabra la rescision
unilateral siempre que no se traspasen los limites de la equidad v la
buena fe y se cumplan los términos del contrato, en especial el piazo
de preaviso si se pactd (ver notas 104y 218).

i, normalmen-

FLEs
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7.2. Efectos de la terminaci6n del contrato

Sea cual fuere la duracién del contrato, 1a finalizacion del mismo
por transcurso del término pactado o el de sus prérrogas no da dere-
cho, salvo pacto expreso al efecto, a indemnizacién alguna al no exis-
tir norma imperativa que lo establezca.

Consecuentemente, sélo en caso de incumplimiento sera de
aplicacién el principio general de indemnizacién por dafios v
perjuicios que toda vulneracion contractual lleva consigo en base
a la teoria del incumplimiento de obligadiones al que va se hizo
referencia al tratar del contrato de distribucién vy asi, el incum-
plimiento del plazo de preaviso pactado oda rescisién con abuso a
mala fe por parte del cedente de la tecnoldgia acarrearia la obliga-
cién de indemnizar al receptor de la misma’ los dafios v perjuici
causados. AR

Tampoco ¢l licenciatario o receplor de la tec
mismo principio. queda exento de’la’ obligacion de indemnizar al
cedente de Ta misma’si el incumplimiento de las obligaciones por
aquel asumidas en el contrato causara un perjuicio a este ullimo, por
ejemplo si explota la teenologia de forma inadecuada v ello atecta
negativamente a la reputacion de la marea, o divulga indebidamente
el kinow-fow recibidao.

Sin embargo. la peculiaridad de estos contratos, en los que a su
lerminacion el veedplor o licenciatario sigue 1eniendo en su poder
Jos conocimicntos adquiridos v puede continuar utilizandolos inde-
bidamente, obliga al cedente o licenciante a adoptar una serie de
medidas tendentes a gque cesen los electos gue venia produciendo of
contrato incumplido o lerminado. Pidnsese, por ejemplo, el caso en
que, tras la ruptura contractual, continda el licenciatario explotan-
do la palente concedida o la marca cuvo uso se concedio mediante
licencia.

La lemtitud de los Tribunales de Justicia diljculta enormemente el
que pueda obligarse coactivamente a que cese tal utilizacion, hacien-
do précticamente inoperante, por tardia, la Sentencia que recaiga, o
incluso el laudo arbitral si se opto por esta via de resolucion de con-
flictos.

De ahi que cobren especial interés las medidas cautelares que toda
legislacién contempla para asegurar la efectividad de la Sentencia o
laudo que imponga la obligacion de cesar en la utilizacion de fa tec-
nologia concedida, que pueden comportar desde el precinto de la
maquinaria e instalaciones del licenciatario, la retirada forzosa de

ologia, en virtud del




ﬁMm anunciadores de la m, hasta cualquier otra medida coac-
tiva para proteger al titular de la tecnologia.”™ :

8. Pautas para la formalizacién de un contrato internacional de
transferencia de tecnologia

8.1. Laseleccion de la tecnologia y del proveedor de la misma

El caricter selectivo de los contratos examinados, en los que el
«intuitu personae» constituye una de sus caracteristicas esenciales,
como ya se dijo en el apartado 5.1, impide puedan establecerse re-
comendaciones generales en cuanto a la negociacién de los mismos v
eleccion de los cedentes v destinatarios de la tecnologia a transferir.
Esto ultimo dependers de lo novedoso de la tecnologia, su éxito co-
mercial, tamasio v magnitud de lay empresas involucradas, su capa-
cidad técnica vy su disponibilidad de informacion acerca de las distin-
tas fuentes de abastecimiento tecnoldgico.

La seleccion de la tecnologia v del proveedor de la misma es un
proceso complejo v delicado que debe abordarse con sumo cuidado
pues de ello dependerd el éxito de la operacion v la rentabilidad de Ta
inversién.

Entre los factores a evaluar para hacer la seleccion adecuada po-
demos citar los siguientes:

a) Si la teenologia a adquirir ha demostrado va comercialmente su
eficacia v si existen o no otros licenciatarios de la misma,

b} Si ¢l adquirente de la tecnologia tiene la aecesaria capacidad
técnica de absorcion v adaptacién de la misma a la realidad de su
entomo.

¢) Si existen en el pais de adquisicion suficientes materias primas
v componentes que se requieran para desarrollar la tecnologia adqui-
rida.

d) Potencialidad del sector en que la tecnologia va a ser empleada.

179. En Esparia, aparte de los medidas cautelares que, con cardcter general.
blece el articulo 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se contemplan medidas pr
ventivas para salvaguardar los derechos del titular de la teenclogia en los articulos 35 v
36 de a Lev de Marcas 32/1988 de 10 de noviembre v en los articulos 133 y siguientes
de I Ley de Patentes 11/1986 de 20 de marzo, sin perjuicio de que, casa de producirse
un acto de desleal tras Ia i6n del contrato, puedan ejercitarse las
acciones previstas en el articulo 18 de la Lev 3/1991 de 10 de enero de Competencia
Desleal.
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e} Existencia de personal local cualificado para desarrollar Ia tec-
nologia o si es preciso contrataro en el exterior.

f) Concrecién del fin a que va a ser destinada la tecnologia, pues
no serd igual su utilizacién en la creacion de una nueva industria,
que para mejorar procesos ya en funcionamiento o para resolver
problemas técnicos. La prestacion concreta a transferir, de acuerdo
con la tipologia analizada, dependerd de esta finalidad.

) Grado de proteccién legal de la tecnologia en el sentido de si la
misma estd amparada o no por una patente, Y paises en que Se en-
cuentre, en su caso, registrada ésta. B

8.2, Precauciones y cldusulas basicas del contrato

Una vez mds hay que hacer hincapié en Ia necesidad de que las
condiciones contractuales se pacten por esxﬁilé, maxime 0o existien-
fio una legislacion uniforme a nivel internacional que pueda suplir ta
inexistencia o insuficiencia de conirato. :

Sin perjuicio de las especificas clausulas de ¢ada contrato, en fun-
cién del tipo vonereto de prestacion tecnoldgica contratada, cabe
establecer con vardcter general las siguientes recomendaciones cara a
laformalizacion del acucrdo:

a) Previamente a su instrumentacion debe averiguarse ¢l trata-
micnto que la legislacion del pais destinatario de la teenologia otor
a este lipo de contratos especialmente en quanto a autorizacion pre
via de los mismos, inseripeion ¢n un registro oficial v controles ad-
ministrativos sobie o pago de cinones al exterior {existen ain mu-
¢hos paises con una practica administrativa restrictiva en cuanto al
pago de canones superiores a un determinado porcenkije).

b} También con cardcter previo deben analizarse las repercusiones
tributarias que ¢l pago de canones tendria tanto en el pais pagador
(lipo de retencion en la fuente), como en el pais receptor de los ren-
dimientos, siendo absolutamente necesario tener en cuenta la exis-
tencia o no de Convenio para evitar la doble imposicion entre ambos
p_aises v el tratamiento otorgado en el mismo a los canones o roval-
ties. ’

¢) Si ademis de tecnologia se prevé el suminisiro de equipos o
mercancias con las que aquélla guarde relacion, habra que ponderar
las repercusiones aduaneras que, segin lo expuesto en el apartado
6.1.1, vayan a derivarse para el adquirente, va que ello puede acon-
sejar modificar el concepto de la prestacién, por ejemplo y de ser
posible por la naturaleza de la misma, configurando ésta como «asis-
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tencia técnicas y no como «ingenieria» o «know-hows, dada la nula
incidencia de aquélla a efectos aduaneros, como se dijo antes, valo-
rando separad de las los concep logi

d) Vigilar que ciertas obligaciones que puedan imponerse al licen-
ciatario o receptor de la tecnologia no vulneren las leyes de la compe-
tencia o antitrust vigentes en el pais receptor o, de poder afectar el
contrato sustancialmente al comercio entre Estados miembros de la
CE, que no concurra ninguna de las restricciones prchibi:]ﬂag por la
legistacién comunitaria sobre libre competencia, que es idéntica a la
interna de los paises miembros en esta materia.

Como clausulas o pactos basicos que no deben omitirse en el con-
trato pueden citarse los siguientes:

a} Concrecién del tipo de tecnologia transferida, de su campo de
aplicacién técnica y caracteristicas de la misma.

b) Cardcter exclusivo o no de la tecnologia concedida, posibilida-
des de cesién posterior o de otorgar sublicencias, v restricciones que
comporta dicha exclusiva, dentro de los limites permitidos por la
legislacion aplicable.

¢} Ambito territorial de la licencia concedida.

d) Derechos y obligaciones de las partes, en especial en cuanto al
desarrolio ulterior de la tecnologia a transferic, modificacion v per-
feccionamiento de la misma, prestaciones accesorias (envio de pla-
nos, formacion de personal, compra de piezas o componentes, elc.).

¢) Canones o royalties a satisfacer por ¢l licencialario, hase de caleulo
de los mismos, forma de liquidarios. medios de control por ¢l licen-
ciante v pago de los impuestos que graven dichos cinones.

) Actuaciones ¥ acciones a emprender caso de vulners
rechos por parte de terceros.

) Duracién del contrato y eventuales prorrogas, causas de resolu-
cion del mismo y plazo de preaviso, en su caso.

J1} Ley aplicable al contrato en lo no previsto en ¢l mismo. Respec-
to a esta cuestion debe tenerse en cuenta que muchos paises, gene-
ralmente poco desarrollados tecnolégicamente v por elio netamente
importadores de tecnologfa extranjera, imponen preceptivamer.ne
para la autorizacién de los contratos y subsiguientes pagos al exterior
la necesaria aplicacién de su legislacion nacional, que es la que, asi-
mismo, deberd tenerse en cuenta en materia de libre competencia,
como se dijo anteriormente, inspirada en muchos casos en la legisla_-
cién comunitaria examinada lineas atras, siendo conveniente, asi-
mismo, averiguar como resuelve dicha legislacidn interna el tema del
agotamiento de los derechos analizado en el apartado 5.3.

ion de de-
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i) Solucién de controversias, siendo el arbitraje internacional el
medio mas utilizado en este tipo de contratos. ante la incertidumbre
que siempre provoca el tener que litigar ante Tribunales foraneos.

Como ilustracién practica de lo anteriormente expuesto, se ofrece
en Anexo al presente Capitulo un modelo de contrato de transferen-
cia de tecnologia comprensivo de las prestaciones mas caracteristi-
cas: licencia de patente, licencia de uso de marca, licencia de akrnow-
hows, y «asistencia técnican. P
8.3.  Codigo internacional de conducta parg las transferencias de

tecnologia

3

El Grupo de los Paises en Desarrollo de l.{) Organizacién de Nacio-
nes Unidas propuso en 1977 un Cédigo in(éqnacionnl de conducta’a
observar en las transferencias de tecnologia’ cuyo. propssito era re.
gular los intereses legitimos de los proveedares v de los receptores de
dicha tecnologia, al ohjeto de lacilitar e incrementar la corriente
internacional de la misma en condiciones justas v razonables que
permitiesen fortalecer la capacidad tecnotogica de los paises en d
rrollo, incrementando la participacion de estos paises en ¢l comercio
internacional.

Se consideraron incompatibles con los principios v objetivos del
Codigo 40 tipos de practicas v acuerdos, que, si hien no han Heaado a
constituir norma internacional de aplicacion general, se encuentran
prohibidas en ‘muchas legislaciones internas en maleria de libre
compelencia, siendo ol alcance de algunas prohibiciones mas restyic.
tivo todavia que las de la propia Comunidad Eurgpea examinadas, en
especial las que secrefieren a restriceiones impuestas-al receptor de la
tecnologia en su campo de actividad posterior, como restricciones a
la exportacion o a importaciones de otros licenciatarios: otorgamien-
10 de exclusivas de venta de productos objeto de licencia al licencian-
te o a firmas con ¢l vinculadas; fijacion de precios de reventa de pro-
ductos fabricados con la licencia concedida; pago de cantidades fijas
minimas, cdnones por patentes no registradas en ¢l pais receptor, por
periodos de tiempo sin limitacién temporal. o por derechos de pro-
piedad industrial después de su expiracién; limitaciones en materia
de investigacion y desarrollo, de acceso a innovaciones v perfeccio-
namiento de la tecnologia concedida, publicidad, o en cuanto a fuen-
tes de suministro de materias primas o piezas de repuesto; obligacion
de utilizar la marca o el nombre del suministrador de la tecnologia; v,
en general, pactos que tengan efectos desfavorables sobre el recsplér




¥ sean impuestos como condicién para obtener la tecnologia requeri-

Por todo ello resulta xmprescmdlble, como se dijo en el apartado
anterior, lal i6n o prictica vi sobre esta mate-
ria en el pais al que vaya a transferirse la tecnologia, antes de forma-
lizarse cualquier tipo de contrato; ¥ en evitacién de que el mismo
pudiere resultar posteriormente ineficaz, o incumplido.
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ANEXO |

MODELO DE CONTRATO INT DETR DE
TECNOLOGA

Se incluye como Anexo al Capitulo 4 un modelo, elaborado por el autor,
de contrato internacional de transferencia de tecnologia en el gue se com-
prenden cuatro de las prestaciones mds caracteristicas: licencia de patente,
licencia de uso de marca, cesion de Know-how v asistencia técnica.

Al no existir sobre esta materia modelo de la Cdmara de Comercio Inter-
nacional, el que se transcribe a continuacién no ma> que una de las mal-
tiples variantes a utilizar, con un valor ivo de lo indicad:
4 proposito de estas prestaciones tecnolégicas enel presente Capitulo v cuvo
texto puede servir, con las debidas adaptaciones, para la confeccion de col
tratos en los que se prevea solo algunas de las yatro prestaciones contem-
pladas en et mismo.

Asimismo, en ¢l Manual de la ONUDI para la préparacion de acuerdos de
constitlucion de empresas mixtas en paises off desarrollo, que se reproduce
como Anexo [ al Capitulo 6, se contienen interesantes disposiciones v cliu-
sulas-tipo para la preparacion de contratos de translerencia de tecnologra de
fa empresainversora extraniura a la qjoint-ventires constituida en ol exterion
Dichas disposiciones s retivren a concesion de licencias de patente, marcas,
Kitow-how. asistencia teenica, construecion de instalaciones v su manteni-
mmnm instalacion de maguinasta, asi como recomendaciones para of caleu-
lo de los cinones o pagar, por 1o que el-contenida de dicho Manual sobre
estay malerias puede ser de espectal utilidad - para l.x preparacion de los con-
tatos anadizados en of presente Capitala.

MODELO DE CONTRATO INTERNACIONAL DE TRANSFERENCIA DE
TECNOLOGIA (LICENCIA DE PATENTE, MARCA, KNOW-HOW Y ASISTENCIA
TECNICA)

En la ciudad de de ... de mil novecientos ...

REL\“DOS de una pdnt. D....en su calidad de ... de la firma ... de na-
en nombre v vepr de la
misma, de umlorrmdad con Ia> atribuciones v poderes conferidos por Escri-
tura de fecha ... atorgada ante ... e inscrita en el Registro de ... v de otra
parte D. ..., en su calidad de .. de la firma ... de nacionalidad ... domiciliada
en ... actuando en nombre v representacién de la misma, de conformidad
con las atribuciones v poderes conferidos por Escritura de fecha ... otorgada
ante ... ¢ inscrita en el Registro de ...




pacidad necesaria para el omrgnmumto del presente contrato,
MANIFIESTAN

Que la firma ... (en adelante la Li ) es una dedicada a
la fabricacién de los siguientes productos: ..., siende titular y propietaria de
las siguientes patentes y marca:

- Patente n.°... depositada en ... .

- Patente n.° ... depositada en

~ Marca ... registrada en .

Tiene por ello la Lxcencmme todos los derechos necesarios para otorgar
Licencias de. explotacién de las mencionadas patentes, ast como transmitir
los di dos para dicha expl v permmr la fabrica-
cién y venta de productos amparados en dichos derechos gon incorporacién
de la citada marca .,

Que la firma (en lo sucesivo la Licenciataria) deaea obtener Licencia
para fabricar, utilizar v vender los productos amparados pér dicha patente v
marca.

Que ambas partes han llegado a un acuerdo por ¢l que la Licenciante
concedera a la Licenciataria el derecho a explotar dichas patentes, wilizar
marca, los conocimientos v asistencia técnica necesarios para dicha explotu-

cion, todo ello von sujecion a los siguivntes
PACTOS
{. Objeto del contrato
Son objet del presente contrato de transferencis de teenologia, la Licen-

cia para fabricar lox productos denominados . amparados en Jas patentes
i itados en ol encabezamicnto: todo o knenv-hows v asisenc
fos para la explotacion de dichas patentes v la tabricacion de
los productos amparados en las mismas; v la utilizacion’en los productos
fabricados bajo licencia de la marca ...

2 lusividad de las Li y K H did

Las Licencias de patentes v de marca tendran cardcter exclusivo v, en
consecuencia, ¢l licenciante no podra explotar por si mismo dichas licencias,
ni comercializar los productos bajo licencia, ni conferir otras licencias en ¢l
territorio delimitado en el pacto siguiente, durante la vigencia del presente
contrato, ni tampoco concertar durante el mismo periodo de tiempo v en
dicho territorio contratos de cesion de kiow-how relacionados con dichas
licencias.

AL
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" todos os poderes v (irma

Ambito territorial del contrato

Los derechos de licencia, de patente, marca y know-how concedidos por
la Licenciante a la Licenciataria en virtud del presente contrato sélo tendran
validez para el siguiente territorio:

La Licenciataria se abstendra de explotar la tecnologia concedida y de
vender los productos fabricados bajo licencia a otros paises durante un pe-
riodo de ... afios desde la fecha en que los productos mencionados hayan
sido puestos a la venta por primera vez en el territorio delimitado en este
pacto, v siempre v cuando se encuentren pmxegtdos por patentes paralelas
en aquellos pases.

4. Prohibicién de cesién

La Licenciataria no podra ceder ninguno dq loa derechos ni obligaciones
establecidos en el presente contrato, salvo = nsennmlemo expreso de la
Licenciante.

5. Concesién de sub-licencias

La Licenciante podrd autorizar a la Licenciataria a conceder sub-
licencias para la mejor aplicacion de la patente, siempre gue la sub-
licenciataria se someta a los términos v condiciones aqui provistos v sin que
cualguier acto por parte de esta dltimu celeve d la Licenciataria de los debe-
res v obligaciones asumidos on el presente contra,

6. Solicitud de registro

ion de Tas
gistro sen

Cuda una de fas partes pexdest solichar ¢l vegistror de ta cone
Licencias objeto del presente contrato, siempre v cuando 1l reg
admitido por la Lev del pais por ¢l cual las Licencias han sido coneedida:
olorgando en tado caso de forma eventual la Licenciante a la Licencia
s necesarias para ello, v a\lh‘:\gnndmc tos gastos de
tai registro por la parte que lo hayva solxuudu

7. Obiigaciones de la LICENCIANTE

7.1. Remitir a la Licenciataria todos los disefios, planos v otros documen-
105 técnicos existentes que sean precisos para la fabricacién de los productos
en las condiciones requeridas, permitiendo la reproduccién de dichos docu-
mentos sin que por ello pierdan el caricter confidencial, asi como facilitar
todo ¢l kiow-how e informacion técnica de que disponga ¥ que sean necesa-
rios para dicha fabricacion por la Licenciataria.

7.2. Proporcionar a la Licenciataria todos los materiales necesarios, as
como prestar los servicios de asistencia técnica v formacién del personal de
la Licenciataria que resulten adecuados para el ejercicio de su actividad en la
ejecucion de este contrato, incluso, si fuere necesario y previo acuerdo ex-
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preso entre las partes, mediante desplazamiento de técnicos cualificados,
corriendo la Licenciataria con los gastos de viaje y estancia que generen tales

desplazamientos.

7.3. Ci icar y poner a d; icién de la Licenciataria cualquier modi-
ficacién o perfecci i lizado en los prod bajo licencia, siem-
pre que ¢l presente contrato continte vigente, debiendo las partes ponerse de
acuerdo sobre si tales modificaci 0 per ! i deben dar lugar

0 no a un incremento de los canones estipulados en el pacto nueve de este
contrato. .

7.4. Mantener en vigor las patentes sobre las que se basa el presente con-
trato. En el supuesto de no cumplir tal cbligacién, debers en todo caso avi-
sar a la Licenciataria con ... meses de antelacion a la fecha del vencimiento,
de los tramites necesarios para conservar su vigencia, v desde ese momento
podri esta dltima adquirirla gratitamente, entendiéndose entonces rescin-
dido el presente contrato.

7.5. Permitir a la Licenciataria la uiilizacion de la marca ... en odos los
productos que fabrique, asi como en teda su cortespondencia comercial
junto con las indicaciones que le identifiquen como fabricante de tos produc-
1oy objeto de feencia.

8. Obligaciones de la Licenciataria

8.1 Fabricar los productos objeto de licencia con un nivel de calidad
cqunalente afa de Tos tabricados por la Licenciante, autorizando westa
veadizar controles periodicos de Ta misma, v, en caso de 0o poseer o matenal

bajo livencia lcalidad requenda, cesar on s fabricacion v senta,
X.2, Comumcar a la Licenctante caalquicr modilicacion o perlecciona-
et o attevas aplivaciones, que hubiera aportads a T teenolost voncedi

da

.3 Pagar a Lo Livencinte, en ol plazo de . dias @ contar de b firma del
presente contrato, la cantidad de . USD en i cuenta .. del Banco .. por
obtencion el now-hiow, disenos, planos v demas documentos teenicos

necesanos para Hevar a cabo ¢l obweto de este contrato, mencinnados en ¢l
pacto 7.1

8.4 Pagar ala Licenciante los canones que se indican en o pacto numero
nueve. en la lorma que se establece en el pacto numero diez,

8.3, Pagar los impuesios que, segun la legislacion vigente en su pais v,
en su caso. resulten de Convenios exislentes para evitar la doble imposi-
<inn, graven las transferencias de tecnologia. deduciendo del importe de fos
canones a pagar a la Licenciante los que. segun dicha legislacion, sean a
cargo del perceptor de dichos canones, v asumiendo la Licenciataria todos
lox demas

8.6. Mencionar en los productos que fabrique bajo licencia v que sumi-
nistre a sus clientes, }a siguiente inscripcion: «<Licencia ...».

3.7. Llevar registros especiales donde haga constar el nombre de los pro-
ductos fabricados, los nimeros de referencia puestos en los mismos v cual-
quier otra indicacion necesaria para establecer el canon. en especial los
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precios de venta aplicados a sus clientes de forma que reflejen la cantidad a
pagar a la Licenciante respecto de todo el contenido del contrato.

8.8. No fabricar ni vender productos que puedan resultar competitivos con
los objeto de licencia, ni de otras firmas que sean competidoras de la Licencian-
te.

8.9. Comprar a la Licenciante las siguientes piezas para la fabricacién de
los productos bajo licencia:

8.10. Salvaguardar la tecnologia transferida de acciones de terceros en el
territorio donde le hava sido concedida, pudiendo demandar a quienes vul-
neren los derechos que sobre ella tenga la Licenciante v obtener de ésta los
poderes v autorizaciones que exijan las normas de procedimiento aplicables.
debiendo cursar inmediato aviso a la Licenciante de cualquier acto de viola-
cidén de que tenga conocimiento. :

9. Cinones

La Licenciataria vendrd obligada a pagar.a la Licencianee los siguientes
cidnones; : .

9.1, Un ... 7% sobre el precio unitarto de vena a sus clentes, en condicio-
nes ex-works de cada uno de los productos fabricados bajo licencia v por
dicha Licencia de Patente. .

9.2, Un ... % sobre ¢f mismo precio unitario de venta
T marca

9.3 Asimismo deberd pagar un canon mimime anwal, de - independien-
temente deb montante de las ventas efectiviamente realizadas, gque podea see
deducido de la liguidacion definitiva que se produaa de acaerdo con o
previsto en ol pacto siguiente de resilar superior dicha liquidacion defimit
vacal minimo establecido.

por fa Licencia de

10. Devengo v Liquidacion de Cinones

11 E devengo do Tos cinones a que se vehieren Tos apartadas 9 14 9.2
del pacto anterior se producird, en la techa de tacturacion por ta Licenciata-
via asus clientes, v el del mmimeo o dilerencia no cubierta por los canones
corrienies, al final de cada ano civil, momento en que se efectuaran las co-
1respondientes regulaciones,

10.2, La liguidacion de los canones poreentuales se hard trimestralmente,
La Licenciataria remitira una relacion completa de las operaciones clectua
das dentro del mes siguiente al trimestre de que se trate, debiendo la Licen-
ciante emitir fa correspondiente factura, que debera ser pagada en ¢t plazo
de quince dias siguientes a la recepeion de la misma mediante transferencia
ala cuenta indicada en el pacto 3.3.

11. Entrada en vigor y duracién del contrato

El presente contrato entrard en vigor una vez firmado por las partes inte-
resadas. v cumplidos todos los tramites v condiciones exigidos por la legisla-
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cién vigente para este tipo de contratos en el pafs de la Licenciataria, Tendrd
una duracién de ... afios, salvo que las partes decidan prorrogarlo mediante
nuevo acuerdo por escrito.

12. Rescision del Contrato

Cualquiera de las partes podra rescindir el presente contrato, por incum-
plimiento o violacién por la otra parte de cualquiera de los pactos estableci-
dos en el mismo o por alegar justa causa conforme al derecho aplicable al
contrato.

13. Pacto de Confidencialidad

La Licenciataria se compromete. durante la vigencia del presente contra-
1o v von posterioridad a su terminacién, a no comunicar a terceros el kiow-
Jiow y conocimientos transmitidos por la Licenciante, v a devolver inmedia-
tamente al término del mismo, a ésta toda la documentacion téenica gue le
hubiese facilitado.

Asimismo la Licenciataria deberd, ab término del conuato, dejar de utibi-
ar la marca .., asi como cualquier oiro signo identilicative de L misna en
sus establecimientos v correspondencia comert

al

14. Ley aplicable y solucion de controversias

ara en todos las Spectos no provisios

Este contrato se regird ¢ iterpr
en el mismo de acuerdo con las feves del pais de la Licenciante debiendo ser
enenvias que deriven del mismo de acterdo von el

resuelas todas las de
Rephumento de Conetliacion v Arbitrage de fa Gimara de Comeraio Tnteria
cional, poruno o mds drbittos nombrados vontorme a dicho Reglamento

15. tdioma del Contrato

El presente contrato se redacta por duphicado, en ingles v espanol. Caso
de duda o diserepancia entre ambos textos prevaleceri la version espanola,

Y para gue conste, firman el presente documento en la fecha v ugar mndi
cados en ¢l encabezamiento,

LA LieEsenrany LALICENC ST
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1. Concepto

Innumerables son las definiciones’que delb contrato de franguicia
o «franchisings se han olrecido hasta la lecha. fruto de la atencion
que la doctrina v la Jurisprudencia. tanto a nivel nacional como
internacional, han prestado o esta fizura contractual debido al
enorme desarrollo yue ha experimentado en todo ol mundo durante
las ultimas décadas. Su origen se remonta a tinales deb siglo XiNen
LE.ULL, cuando la Singer Sewing Machine Company L utilizo por
prinera vez, siendo desarroltada posteriormente por zrandes multi

nacionales americanas como Coca-Coli, Me, Dowabd s, Hertz, Avis

Holiday Lna, cte, que posteriormente trasladaron susistemaca -
ropa oceidental v mas tarde a otras arcas como Asia v Latino Amee |
rvica. ™ B -
La wipida expansion de la [tanquicia en todo el mundo ha provo:
cado el nactmiento de distintas Asociuciones que, ante ¢l vacio legal

130, Sequn el Insttuto Internacional para a Unihicacion del Derecho Prvada (UNT-
DROITY, en su provecto de G legal de la ranqurcia internacional. Jos datos estadisti-
Cos 4 enern de 1906 wnalaban que en EE UL, L anguicia representaba un 337 del
1otal de ventas al por menor on el pats v en Canada un 357+, En Ewrepa, por el contanme,
oI porcentare es bastante nlenor, siendo Francia ol pais con mas 1mplantacion de esta
tigwra, basicamente en ol sector de la moda iPronuptia, Rodier, Cacharel. Dansel
Hechter. Pingouin, Lancel. Lusserve, etc.). Menor es ¢l desarrollo producido en Expaita
pats en el que las franquicias ms conecidas son cxtranieras. pese al progresivo aumento
de hanquicias nacionales preterentemente en ¢ sector de moda v alimentacion iDoen
Algodon. Llongueras. Sophie Noell, Fil a Fil, Mango, Spaghetti & Co., Sanuiveri, Bocatta
Pans & Company. Farggr. Pokin's. entre las mas conocidas!




suplirlo mediante la publicacién de unos Cédigos de conducta en los
que, aparte de definiciones conceptuales, contienen una relacién de
pactos o cliusulas habituales en este tipo de contratos, con recomen-
daciones ttiles para las partes intervinientes en éstos.™

Segtin el Cédigo Deontolégico Eu.mpeo de la anquxcxa (ver no-

ta 246), ésta se define como delo de lentre
dos partes juridicamente independientes e iguales: de una parte, una
empresa franquiciadora v, de otra parte, uno o varios empresarios fran-
quiciados. Por lo que respecta a la empresa franquiciadora supone:
1.° La propiedad de una razén social, de un nombre comercial, de siglas
o simbolos, eventualmente una marca de fdbrica, de comercio o de
servicios, asi como de una técnica, sistema o procedimiento puestos a
p de los franquiciados; 2.° El control de una serie de produc-
fos o servicios, presemadus de forma original v especifica v que deben
ser obligatoriamente adoprados v utilizados por los franquiciados, ba-
sados en wn conjunto de técnicas comerciales especificas que han sido
expert das con l ¥ que son conti desarrolladus
v verificadas en cuanto a su valor y eficacian.

El objetivo principal del conirato de franquicia, segun este Codigo
Deontolégico, es obtener un bereticio mutuo, tanto para la empresa
franquiciadora como para las franquiciadas, combinando sus recur-
sos humanos v financieros sin que quede afectada en modo alguno la
independencia de cada una de las partes. implica un pago efectuado
bajo cualquier forma por la franquiciada a la franquiciadora en reco-
nocimiento de los servicios prestados por ésia al conceder su nom-
bre, su imagen, su técnica, sistema y procedimiento

El ya mencionado vacio legal que respecto a la franquicia se apre-
cia en la mayorfa de legislaciones internas,™ y el caricter no norma-

181, Junto a las diferentes Asociaciones de caracter naciona) existentes ¢n algunos.
paises europens, entre otras la on Espanola d: Fr . merece desta-
carse la Franchise vl Eurnpea de Franquicia
que prepard, en colaboracion con los servicios de 1a Comision de Ia CE el denominiade
Codigo Deontolégico Europeo de la Franquicia. Las reglas mas importantes serin
analizadas en el apartado 7.2 de este Capitulo. En la Federacién Europea estan repre-
sentadas las Asociaciones Nacionales de Franquicia de Alemania, Austria, Bélgica,
Dinamarca, Espafia, Finlandia. Francia, Gran Bretana, Grecia, Holanda. Hungria,
Italia, Polonia, Portugal. Republica Checa, Suecia, Suiza v Yugoslavia, con mads de
3.000 redes de fr.mqmcla ¥ 1451 000 f'r.mqulcmdos

182. Una 5 la | al existir varios Estados que
han dictado normas sobre Ia franquicia. mlclandosc dicho proceso legisiativo en 1970
con la publicacién de la «California Franchise Investment Laws, promulgandose en
979 a nivel federal la «Trade Commission Rule on Disclosure Requirements and

iy
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tivo ni vinculante del Cédigo Deontoldglco convierten a la ﬁznquxcxa,

al igual que los contratos dos en los dos los anteriores,
en un contrato auplco en la medida en que no puede enmarcarse en
de las tipologias cont les clasicas. De ahi que sus ca-

racteristicas y encuadre jurfdico deban extraerse, una vez mis, de la
Jurisprudencia " y de las normas comunitarias en materia de Dere-
cho de la Competencia, pues, dada la gran repercusién que puede
tener este tipo de contrato en el juego de la libre competencia, la
Comunidad Europea tuvo que prestar atencién al mismo, sobretodo
tras la famosa Sentencia del Tribunal de Luxemburgo en el Caso

Proliibitions Concerning Franchising and Business: Opportunity Venturess: v, en el
dmbita europen, ta legislacion (rancesa {Ley 89/1008 ile 31 de diciembre de 1939

En ¢l derecho espariol la ranguicia se considera como modalidad de comercio al
por menor en la Ley 711996 de 15 de cnero de Ordendcion del Comercio Minorista, que
o define en s articulo 02,1 como wactividad comercial que e lleva 3 efecto en virud
de am actierdo  vontraio por el gue uma empresa, denominada tranquiciadora, cede a
otra, denominada franguiciada, ¢l derecho ol explotacion de 1 isiema propio de
comertializucion de productos o servicioss, Dade el imporanie contenidy wenoligico
de este tipo de vontrata, ka Iranguicia también e ha venid consigderandu en nuestro
dereche como vontiato de «ransterencia de wenolagran (e nota 116), coneepto que
tambien tiene 4 clectos tbuarios v aduaneros al apliciie oy canases pagados por
el lranquiciado ol mismo reamien examinado on e Capitnko ateror parm o prost
clones que seneren dichos g,

En desarrallo del citada anticulo 62,1 de i Ley 7719% cxiste an proveato de Res
shamento sobre i franguicia, civo rettao on o aprobacion ohedece al necesario
vomsenss von las distintas Comunidades Antonentas, yiienes tenen transteridis com- =

Petenchis ot neierin de comercio psinorisia

33 En k Jusprudence espanol o contrat de i ha sido abicto de o
e pranuncrssiientos por parte dé Tribunal Sipreno Sentencias de 15 de maso de
1985, 23 de octabre de 1989, 27 de septiembre de 1996, 21 de octubre de 1996 v 4 de
Marzo de 1997},

En fa primera de'las citadas I
tiltima. su caracteristica lundament
titlar de una determinada marca, rotulo, patente, emblema, formula. métudo o eeni-
«a de labricacion o actividad industrial o comercial, otorga a la otra el derecho a utili-
zar, por un tiempo determinado v en una zona geo o delimitada, hajo ciertas
condiciones de contral. aquetio sobre lo que ostentaba la fiwlavidad, contra entrega de
una prestacion economica yue sucle articularse normalmente mediante la fjscion de
un canon o porcentajer.

También el Tribunal de Defensa de la Competencia se ha pronunciade sobre estos
contratos en limitadas ncasiones, siendo las mas signilicativas las Resoluciones de 13
de abril de 1990 (expte. Blitz Candy) v de 21 de marzo de 1991 (expte. Toshiba), en que
analizd la adecuacion de las clausulas del contrato a la normativa sobre libre compe-
tencia, que en Espada es la da en la ia, pero sin
aportar ningin ¢lemento definidor de su naturaleza que merezca ser destacado.

En el proyecto de Reglamento sobre la franquicia (ver nota 182 al final) se conticne
una definicion idéntica del contrato a la ofrecida en el Reglamento CE 4087/88 de 30
de noviembre.

asinild auna licencia de ma destacando, ¢n 14 7

én' G hEChS U gud aana de Tas partes, que o8 7



Pronuptia que mis ™
mento CE 4087/88 de 30 de noviembre de 1988."

Dicho Reglamento contiene una definicién muy precisa y comple-
ta de la franquicia tipica, esto es, la que comporta una distribucién
de bienes o servicios a usuarios finales ya que, como veremos, la
franquicia industrial y la de distribucién a mayoristas quedan exclui-
das de su ambito de aplicacion.

Segun el articulo 1.3 «se entiende por «fmnqmczan el conjunto de

piedad industrial o i a‘marcas, non-
bres comemalex, rétulos de establecimientos, modelos de utilidad, di-
serios, derechos de autor, «Know-how» o patentes gue deberdn explo-
tarse para la reventa de productos o la prestacion de servicios a
wsuarios finales», definiendo el «acuerdo de franquicia»'como «el con-
trato en virtud del cual una empresa, el franquiciador, cede a la otra, el
franquiciado, a cambio de una contraprestacion financiera directa o
indirecta, ef derecho a la explotacion de una franquicia para comerciali-
zar determinados tipos de productos v/o servicios ¥ que comprende, por
lo menos:

- el uso de una denontindeion o rétudo comiin v una presentacion
uniforme de los locales vio de los medios de transporte objeto del con-
trato,

~la comunicacion por el franguiciador al franguiciado de un
«Know-hows; v

—la prestacicn continua por el franquiciador al franguiciado de asis-
tencia comercial o técnica durante la vigencia del acuerdor.

4

De las definiciones olrecidas por ol Reglamento facilmente puede
extraerse la conclusion de que la «franguicia» rebasa con creces el
contenido normal de un contrato de distribucién'y del de-un contrato
de transferencia de tecnologfa, al comprender «por lo menos» tres de
las prestaciones analizadas en el capitulo anterior: denominacion o
rétulo comiin (o una marca), cesicn de know-fiow, y asistencia co-
mercial o técnica; afiadiendo, ademds, elementos tipicos del contrato
de distribucion: finalidad de reventa de productos ylo servicios: ¥

184. Asunto n.” 161/84 Pmnupua de Paris GmbH. f Schigallis, resuelto por Sen-
tencia de 28 de enero de 19

185. Este Reglamento, publlcndo enel D.O.CE. L359 de 28 de dxclembr: dc 1988
se refiere. al igual que los analizados en capitulos .a
contratos de franquicia a las previsiones del articulo 85 del “Tratado de Roma, voes
aplicable hasta 31 de diciembre de 1999. salvo prérroga posterior.
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caracteristicas propias de la distribucién selectiva: presentacién uni-
forme de los locales y/o de los medios de transporte.

De ahi que, ademds de la nota de atipicidad, presente la franquicia
ia caracteristica sefialada por toda la doctrina ™ de tratarse de un
contrato complejo, al abarcar prestaciones de muy diversa indole, lo
que hace que confluyan en el mismo aspectos de la compra-venta
mercantil,"”” del contrato de distribucién, y de los contratos de
transferencia de tecnologia (licencia de patente de marca «know-
how» y asistencia técnica) *” pese a las notorias diferencias con cada
uno de ellos, como veremos en los apartados 3.2y 3.3.

2. Tipos de franquicia X

El propio Reglamento 4087/88 va citado ‘distingue tres tipos de
franquicia, seglin el objetivo perseguido por cadd uno de ellos: indus-
trial, de distribucion v de servicios.

2.1. Franquicla industrial

Se refiere a relaciones entre [abricantes v comporta que el fran-
quictador cede al ranquiciado licencia para fabricar un producto
basado en una patente de la que es titular el primero, lacilitandole,

186, Un analinis e profundidad de Ta natraleza v ciracteristivas de estos coat-
o ha sido electuada poy Esperanza Gallego en L frapguiciae Edit. Trvium. Ma-
drid, 1991

187. Nuesiro Tribunal Supremo, en Senlencia dc 27 de wpmmhlc de 1996, tras
sefalar o 3 di
equipatable o
de dste con caldite \\lb\ldmlm en lu refere
st de pagar al las

188, El Tribunal de Lu.\cml—:\u‘gn, en ol asunto Pronuptia {ver nota 184), puntualize
que «mas que un modo de distribucion se trata de una manera de explotar econémi-
camente, sin comprometer capitales propivs, un conjunto de conocimientos. permi-
tiendo a los comerciantes desprovistos de la experiencia necesaria, servirse de métodos
que solo hubieran podido adquirir tras largos ¥ laboriosos estuerzos de investigacion v
distrutar del signo distintivo, diferencidndose en esto de los contratos de concesion de
venta v de los de distribucion selectiva, que no van acompanados ni de la utilizacion de
un mismo rotulo, nj de la aplicacion de métodos comerciales uniformes. ni del pago de
canones como de las ventajas di

189. El Codigo Deontologico Europeo de fa Franquicia sintetiza estos aspectos al
sefialar que «el franchising es mas que un conirato de venta o de concesion o de licen-
cia, en el que las dos partes aceptan obligaciones reciprocas importantes con respecto
a la otra, mds extensas ¢ intensas que las que se establecen e¢n una relacién comercial
convencional».




yi‘x;iemés, el cknow-how:

para
necesaria, pero con 4nimo de distribuir posteriormente el producto
fabricado ya que de lo contrario no habria mayor diferencia entre
este tipo de franquicia y un contrato de transferencia de tecnologia
que abarcara licencia de patente, sknow-how> y asistencia técnica.™
Dado el predomi p tecnol de este tipo de
franquicia, el Reglamento lo excluye de su 4mbito de aplicacién, per
considerar que puede beneficiarse de la exencién prevista en el Re-
glamento 240/96 sobre contratos de transferencia de tecnologia exa-
minado en el Capitulo anterior.

2.2. Franquicia de distribucion

Constituye el prototipo de franquicia contemplado por la Juris-
prudencia itaria y por el Regl 4087/88.

Comporta basicamente la concesidn por el franquiciador al fran-
quiciado de una exclusiva de distribucién de sus productos, en esta-
blecimientos equipados de forma uniforme v homogénea con los del
franquiciador, junto con el derecho a usar la marca, denominacion v
rotulo comun, facilitindole, ademds el Know-how v asistencia co-
mercial o técnica para llevar a cabo dicha distribucion. debiendo
seguir ¢l franquiciado ¢n todo momento las instrucciones del fran-
quiciador en cuanto a presentacion. comercializacion v venta de los
productos, adaptindose al patron v estilo de este altimo v sometién-
dose de este modo a sus directrices v controles,

El Tribunal de Luxemburgo oftecio una definicion de este tipo de
franquicia en ¢l ¢itado caso Pronuplia tver notas 184 v 188), marcan-
do las pautas que posteriormente fueron recogidas en el Reglamen-
to 4087/88."

190, Entre los ejemplas de franquicia industrial que suelen indicar los autores fi-
guran la de la Coca-Cola americana v la del Yoplait Irances. Asi Leloup, wLa lranchi-
sew, Edit. Delmes et Cie., Pavis. 1983

191. Otros importantes contraios de franquicia de distribucion han sido examina-
dos por la Comision Eurcpea v objeto de Decisiones sobre su adecuacion al derecho

jtario con ioridad a bli on del i +087/88:

Yves Rocher {Decision de 17 de diciembre de [986 sobre contratos celebrados por
dicho grupo para la distribucién de productos cosméticos deatro de la Comunidad,
publicada en ¢l D.0.C.E. de [0 de enero de 1987): Computerland (Decision de 13 de
julio de 1987 sobre contratos celebrados por Computerland Europa $.4. de Luxembur-
go, filial de Computeriand Corporation of California -U.S.A.-, la venta af por
menor de icroi ati blicada en ¢! D.O.C.E. de 10 de agosto de
1987); Charles Jourdan (Decision de 2 de diciembre de 1988 sobre contratos celebra-

{zA

El anilisis de los antecedentes que dieron lugar a la famosa Sen-
tencia del Tribunal permitird extraer una idea clara del contenido y
caracteristicas de este tipo de franquicia:

La firma francesa Pronuptia de Paris S.A., dedicada a la elabora-
ci6n de trajes de novia y otros vestidos apropiados para bodas y cele-
braciones y titular de la marca Pronuptia de Paris, tenia una filial en
Alemania, Pronuptia de Parfs GmbH. Frankfurt am Main, que distri-
buia dichos vestidos.

En 1980 la filial alemana suscribié tres contratos de franquicia
con la Sra. Irmgard Schigallis por los que concedia a ésta la distribu-
cién exclusiva de los productos con la marca Pronuptia de Paris en
las ciudades de Hamburge, Oldenburgo v Hannover. Ademads de la
exclusiva de distribucion se contemplaban:¢én los contratos una serie
de derechos v obligaciones reciprocos de eite tipo de franquicia:

a) Obligaciones de la franquiciadora: B

- Conceder a la franquiciada el derechd exclusivo a utilizar el sig-
no distintivo de Pronuptia de Paris v de hacer publicidad en la zona
asignada.

~ Compromiso de no abrir otra tienda Pronuptia ni suministrar
otros productos a terceros en la i a la franguiciada.

- Prestar a la franquiciada asistencia en los aspectos comerciales,
publicitarios, organizacion v decoracion de la tienda, formacion del
personal, téenicas de venta, modas, compras, marketing v, de manera
general, todo lo que pueda, segtin su experiencia, contribuir a mejo-
rar el volumen de ventas v 1d renlabilidad del establecimiento comer-
cial de la franquiciada. Y ' N :

b} Obligaciones de [‘ﬂ‘/‘r«]}lq’u}r}i‘uila‘:v -

- Vender las mercancias utilizando el nombre comercial v la mar-
ca Pronuptia de Paris exclusivamente en la tienda especificada en el
contrato.

. -~ Organizar y decorar la tienda esencialmente para la venta de ar-
ticulos nupciales, segun las indicaciones de la franquiciadora, a fin
de poner de relieve la imagen de marca de la cadena Pronuptia.

dos por diche grupo para la venta de zapatos, bolsos v anticulos de m p
publicada en el D.O.CE, de 7 de febrero de 1989). arroquineria.




3 RN =
—Compmra]afmnqmmadorael SO%dclosvesndosdenomy
accesorios, asf como un porcema_ye de trajes de noche'y de gala a
determinar por la fr b se del resto excl
mente en proveedores autorizados por ésta,

- Pagar a la franquiciadora una cuota tinica de admisién para la
zona contractual de 15.000 DM y, durante toda la duracién del con-
trato, un canon del 10 % del volumen total de ventas de productos
Pronuptia.

— Tomar en consideracién los precios sugeridos por la franquicia-
dora como recomendaciones para la reventa.

- Hacer publicidad en la zona atribuida unicamente.de. acuerdo
con la franquiciadora, y aplicar los métodos comerciales indicados
por ésta.

- Fijarse como objetivo principal la venta de articulos nupcia-
les.

— Abstenerse de hacer competencia a otros establecimientos Pro-
nuptia v ne abrir ningtin establecimiento que tuviera un objeto idén-
tico o similar al ejercido en el marco del contrato y no participar,
directa ni indirectamente, en un establecimiento semejante en Ale-
mania o en un territorio en ¢l que Pronuptia estuviese representada
de cualquier manera, tanto durante la vigencia del contrato como
durante un periodo de un afio a partir de su terminacion.

- No ceder a terceros ni los derechos ni las obligaciones resultan-
tes del contrato ni su establecimiento sin acuerdo previe de la [ran-
quiciadora.

Tras el impago por la Sra. Schigallis de cierta cantidad en concep-
to de canones atrasados, la franquiciadora interpuso demanda contra
aquélla que resuito condenada al pago en primera instancia, criterio
que fue revocado por el Oberlandesgericht de Frankfurt por estimar
que algunos de los pactos contractuales vulneraban el articulo 85.1
del Tratado, y, al no existir en aquella época Reglamento comunjtario
de exencion, los contratos debian reputarse nulos.

Interpuesto recurso de revision por la franquiciadora ante el Tri-
bunal Supremo alemsn, entendié éste que la decisién a adoptar de-
pendia de la interpretacion del derecho comunitario, por lo que soli-
citd al Tribunal de Luxemburgo que se pronunciara con cardcter
prejudicial sobre si el articulo 85.1 del Tratado era de aplicacién a los
contratos atipicos de franquicia como los concertados entre los liti-
gantes, que tenian por objeto establecer un sistema especial de dis-
tribucién en el que el franguiciader cedia al franquiciado no sélo
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sino también el by ial, la marca, la forma de
presentar las mercancias y otros servicios.

El Tribunal, tras lizar qué cabia der por franquicia de
distribuci6n (ver nota 188), y después de sefialar que semejante sis-
tema, que permite al franquiciador obtener un beneficio de su éxito,
no causa ningin perjuicio en sf a la competencia, puntualizé que
para que pueda funcionar tienen que cumplirse dos requisitos:

1.” El franquiciador debe poder aportar a los franquiciados su pa-
trimonio de conocimientos v de técnicas {Know-how) y prestarles la
asistencia necesaria para que puedan aplitar sus métodos procuran-
do evitar que de estos conocimientos v asistencia se beneficien. aun-
que sea indirectamente, los competidores. *

" El franquiciador debe poder adoptar las medidas idéneas para
prolever la identidad y el prestigio de ta red de dl:tnbuclon represen-
tada por el rétulo.

Finalmente, ¢l Tribunal declaro:

«a) La compatibilidad de los contratos de franquicia de distribucion
con el artictido 85, apartado 1, estd en fincion de las cliusulas que
contengan dichos contratos v del conexio econdniico en el que se inser-
en.

b) Las cldusulas que sean indispensables para impedir que los com-
petidores puedesy beneficiarse del patrinwnio de conocimientos v de
iéenicas (know-how) rransinitido v de la asistencia aportada por el
cedettie o constitven restricciones a [u compeiencia, tal conwo se defi-
nen en el articulo 83, apartado 1.

¢) Las cldusulas que establezcan el control indispensable para iman-
tener g identidad v of prestigio de la red de distribucicn simbolizada par *
el rotulo o constituven tampoco restricciones a la competencia tal
coma se definen en el articulo 85, apartado 1.

d) Las cldausulas sobre reparto de niercados entre cedente v cesiona-
rios 0 entre cesionarios constituyen restricciones da la competencia, tal
como se definen en el articulo 85, apartado 1.

) El hecho de que el cedente comunique al cesionarto precios indi-
calivos 110 es constitutivo de una restriccion a la competencia, siempre
qiie no exista entre el cedente y los cesionarios o entre los cesionarios
una prdctica concertada para la aplicacion efectiva de dichos precios.

£) Los contratos de franquicia de distribucion que contengan cliu-
sulas sobre reparto de mercados entre cedente y cesionario, o entre ce-
sionarios, pueden afectar al comercio entre Estados miembros.»




2.3. Franquicia de servicios

Tiene un contenido similar a la franquicia de distribucién pero en
vez de tener por objeto la comercializacién de productos contempla
la prestacién de servicios a los usuarios finales.

El primer contrato de esta indole sometido a consideracién de la
Comisién Europea fue el notificado por la firma Service Master Ltd.
de Inglaterra, relativo a un contrato-tipo de franquicia sobre presta-
ci6n de servicios de cardcter doméstico, limpieza y mantenimiento.

El contenido del contrato, que mereci6 la aprobacién de la Comi-
sién,"™ comprendia las prestaciones normalmente incluidas en una
franquicia de este tipo: presentacién uniforme de los servicios con-
templados en el contrato, basada en la utilizacién de un nombre co-
mun, un bagaje de conocimientos técnicos, comerciales'y administra-
tivos, y una asistencia continuada por parte de Service Master, a
cambio de cuyas prestaciones los franquiciados venian obligados a
abonar ciertas contribuciones financieras; v a seguir las normas de
uniformidad y calidad del sistema Service Master, comprometiéndo-
se a someterse a inspecciones de sus locales v a presentar estados
financieros a la franquiciadora.

La Comisién entendi6é que este tipo de franguicia contribuia a
mejorar la prestacion de los servicios afectados porque ayudaba a
Service Master a penetrar rapidamente en nuevos mercados con in-
versiones limitadas; aumentaba la competencia entre marcas con
otros suministradores de servicios; avudaba a muchas pequefias em-
presas a acceder a un nueve mercado permitiéndoles establecer dis-
tribuidores con mayor rapidez v éxito al beneficiarse del nombre v
reputacién de la {ranquiciadora, y facilitaba un servicio intensivo a
los clientes a través del compromiso personal de comerciantes inde-
pendientes.

Aunque a nivel conceptual puede distinguirse la franquicia de ser-
vicios de la de distribucién, no cabe afirmar que se trate de dos cate-
gorfas absolutamente distintas e independientes pues salvo algunas
franquicias muy concretas que solamente tienen por objeto la presta-
¢ién de un servicio, como en las de Rent a Car (Avis, Hertz, Budget) o
de cadenas hoteleras (Ibis, Novotel, Ramada. Holyday Inn), en la
mayoria de los casos se incluyen ambas, y junto con la prestacion de
servicios se conternpla la venta de articulos del franquiciador. Asi. en

192. Decisi6n de 14 de noviembre de 1988. publicada en el D.O.C.E. de 3 de di-
ctembre de 1988.
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la franquicia de Service Master, se abarcaba la obligacion de los
Eranqmcxados de adquirir clertos equipos y productos de limpieza a
dora o a cual otro istrador autorizado, para
revenderlos a los usuarios.
Por esta razén, como veremos, a efectos de Derecho de la Compe-
tencia, ambos tipos de franquicia reciben idéntico tratamiento en la
normativa comunitaria.

2.4.  Otras modalidades de franquicia

Sin que ello suponga alterar la tipologia examinada, que es la es-
tablecida por e} Reglamento 4087/88 como va se dijo, suelen mencio-
narse otras variantes o modalidades, mas en funcién del lugar en que
se desarrolla la franquicia, que del contenido de la misma.

Asi pues, se cita la denominada «Franguicia Comer» como 1quelL\
en que el franquiciado ofrece en sus establecimientos un servicio a
sus clentes cuva técnica esta basada en una franquicia pero puede
ser aplicada a una serie de productos ajenos a dicha Iranquicia. Por
ejemplo, la Ir'\nqmua de revelado rapido que of [ranquiciado, comer-
cio de lot ce a su clientela independientemente de la mar-
ca del carrete v de otras actividades de venia (madguinas Totogrilic
marcos, eted que realice en el mismo local. El pago del canon w
establece en funcion del espacio ocupado feorer) v por el servicio
prestado mediante franquicia, no por ¢l tolal de ventas que realiza ol
comerciante franquiciado.

La wfranqusicia shop i the shops tiendacen T tienda) suele encon-
trarse en grandes superficies, donde junto a una amplia gama de
productos, exisle una zony o tienda franquiciada de tina marca cono-
cida, por ejemplo, una marca de perfume en la seccidn, de perfumeria
de unes grandes almacen

Finalmente, cabe hablar de «franquicia principals o «anaster
fratichise» como contraposicion a la «franguicia directa», En esta
altima el franquiciado realiza de forma personal las operaciones
de venta y/o de prestaciones de servicios exigidas por la [ranqui-
cia, sin posibilidad de subcontratar otros {ranquiciados. Cuando
el contrato prevé la posibilidad de que un franquiciado subcon-
trate Ia franquicia a otros, el primero recibe el nombre de «fran-
quiiciado principal» o «master franchisee», v recibe del franquicia-
dor autorizacién para concluir contratos con otros franquiciados
de manera que puedan explotar la misma franquicia en un drea
determinada.

as,




La :ﬁunquma pnm:zpal» © «masters se unhza Erecuemememe a

nivel inter 1 por multi Jes. La matriz {fran-

iciadora), cede una fr icia a su filial en un pafs (franquiciado
pnnc1pal), con la posibilidad de que subcontrate:franquiciados loca-
les en distintas ciudades, descargando asi en la filial la tarea de selec-
cién y busqueda de franquiciados locales. Pese a ser la mis utilizada
a nivel internacional, el borrador de modelo contractual elaborado
por la Camara de Comercio Internacional, que se ofrece como »Anf:xo
al presente Capitulo, se basa en la «franquicia directa o unitaria»,
segin se expresa en la Introduccién a dicho contrato, en la que sienta
las diferencias entre ambas modalidades.

3. Caracteristicas y diferencias con otros contratos

De lo hasta aqui expuesto, v de la doctrina emanada del Tribunal
de Justicia v de la propia Comisién Europea a que se ha hecho refe-
rencia, pueden esbozarse las caracteristicas esenciales de los contra-
tos de franquicia, asi como sus diferencias con otras [iguras contrac-
tuales con las que presenta vinculos proximos,

3.1, Caracteristicas

Pueden sintetizarse en los siguientes punio

a) Son contralos atipicos, en la medida en gue no son encuadra-
bles en ninguna tipologia contractual de las previstas en los distintos
Codigos ni legislaciones internas de cada pais, careciendo, por otro
lado, de una normativa uniforme a nivet internacional comio va se

b} Son contratos complejos, como va se dijo, en la medida que
contemplan diferentes prestaciones subsumibles cada una de ellas
por separado en alguna de las modalidades contractuales examinadas
en los dos capitulos anteriores, con elementos propios del contrato de
distribucion y de los contratos de transferencia de tecnologia, sin
olvidar aspectos propios de la compra-venta mercantil.

¢) Son onerosos, en la medida en que comportan el pago de unas
cantidades, normalmente una cantidad fija, como derecho de acceso

193. El propio Tribunal de Luxemburgo. en la Sentencia del caso Pronuptia (ver
nota 184), se refiere en varios Ci dos a los atipicos de

a2y
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a la red franquiciad: prop
funcién de la actividad desplegada por el franquiciado.

d) Son contratos de tracto sucesivo, al producirse una secuencia
de prestaciones commuas - por parte de] franquiciador, seguidas de
unos pagos por el fr do, cuya prol ién en el tiempo viene
justificada por la funcién econémica del propio contrato.

e) Tienen caracter bilateral o sinalagmatico, al generar derechos v
obligaciones mutuas para ambas partes, en funcién de lo estipulado
en el contrato, y en virtud del omnipresente principio de la autono-
mia de la voluntad.

1) Tienen cardcter netamente mercantil, al existir animo de reven-
ta de los productos o servicios objeto de franquicia (ver nota 137).

) Son contratos de colaboracién empresarial en la medida en que
¢l franquiciado se integra en una organizacion empresarial configu.
rada bajo un mumo PaIrén y unos estndares v distintivos uniformes
v homogéneos.”

It Son contratos en los que el «imuitu personaer juega un papel
importantisimo, toda vez que el franquiciado que accede a la red del
lranguiciador debe estar en condiciones de mantener esa uniformi-
dad v homogeneidad, incluso en cuanto a los locales v medios de
transporte.”

194, Bate caracter e conmai de colaboracion enipre
vedde Torma e por kadocti, encabezada por 1 . .
Franchising, Conctnrenzae, Torino, |‘N/) e Innl‘llm i esistenn de voladxg
entre i procdtdon o veadedor s

aral i ~icles prestor de veice

acton

SCTVICTOS l/mm /u\m! roun

or
distiutar, vn dete as condiciones v tas ¢l pag & stima <l ditne

En ko misma lnea se han pronunciado R, Baldi tver obra cilada en nota 25, fa
Associazione ltaliana de Franchising (AIF). la Federacion Francesa de anguicia. fa

Federacion Europea de Franguicia, v en nuestro pas E. Gallego iver obra citada on
nata 186), quien anade «cuando ¢l productorfmavorista decide asumir ol 1ol de fran-
quiciador no pretende solo la enajenacicn de ciertas mercancios. quicre dar a sis
productos una salida regular al mercado. Consciente de ello. el distribuidor no puede
limitarse a saustacer fa contraprestacion debida. Se obliga 3 colaborar en la revenia
pues 3 ambos les Une un interés comun: La distribucion de un determinado produc-
thervicio, naciendo asi una nocidn nueva, el “animus cooperandi’, poniendo o
comn sus facultades v medios para hacer juntas, por ta coordinacion de sus activida-
des. 10 que no podrian hacer solos con menor coste v rentabilidads.
195. Este cardcter quedd plenamente reflejado en la Decision de la Comision de 17
de diciembre de 1986 (Yves Rocher) al sefalar que la franquiciadora «sclecciona a sus
en funcion de sa de su aptitud general presumible para la




'#) Una gran mayoria de estos contratos son «de adhesién» en la
medida en que el franquiciador impone a los franquiciados un con-
trato-tipo que debe aceptar en bloque si quiere obtener la franquicia.
En Espaiia este caricter se diluye como consecuencia de la obliga-
cién impuesta al franquiciador de entregar al futuro franquiciado,
con suficiente antelacién, la informacién necesaria para que pueda
decidir libremente y con conocimiento de causa su incorporacién a la
red (ver mas adelante nota 204).

3.2. Diferencias con el contrato de distribucién

Pese a que, en la prdctica, la franquicia tiene grandes dosis de téc-
nica de distribucion comercial v mantiene muchos puntos en comun
con el contrato de distribucién o concesién,”™ pues incluso suele
incorporar una cldusula de exclusiva en favor del franguiciado, por
zonas o dreas geogrificas. siendo la [inalidad de la misma la reventa
de productos o servicios. pueden sefalarse como elémentos que le
diferencian del contrato de distribucion analizade en el Capitulo 3
los siguientes:

a) La franquicia comporta cesion al (ranquiciado de auténticas
prestaciones  teenologicas  (uso  de marca, rotulos  distintivos,
know-how v asistencia enica v comercial), no necesariamente con-
currentes en un contrato de distribucion, en ¢l que a lo sumo sucke
concederse licencia de uso de marca, rétulo o distintivos, pero sin
excluir gue ¢l concesionario pueda usar los suvos propios, lo gue no
ocurre en la franquicia.

b) La [ranguicia comporta una estrecha sujecion por parte del
franquiciado a las indicaciones del [ranguiciador, cuvos métodos
uniformes debe aplicar, mientras que en el contrato de distribucion
¢l concesionario dispone de un amplio margen de maniobra en su
actividad comercial, sin una vinculacion tan estrecha a las prescrip-

explotacion de un comercio de cosméticos al por menot ¥ de los resultados obtenidos
al final del curso de {ormacion. Los contratos se suscmiben “intuitu personae” v no
pueden cederse ni transierirse sin acuerdo escrito previos,

196. Incluso por algtin sector de fa doctrina francesa se ha llegado a afirmar
que la franquicia es la forma americana de la distribucién o concesién de venta cn
exclusiva europea, con las Gnicas caracteristicas particulares del pago de un impor-
te fijo a titulo de «droit d’entrée» v de la :lernpre subsmcme cesién de una marca.
En ta} sentido Guvenot (C ’ des marq
Paris, 1973).
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ciones del concedente, ni su]cdén a contml en cuanto a cumplimien-
to de tal uniformidad.™

c)la franquma comporta, como rasgo inherente a Ia misma, una

Gmica por el franquiciado al fr: iciador, fija
o porcentual ¥ casi siempre ambas a la vez, mientras que la dlsmbu-
cién sélo obliga al concesionario a pagar el precio de las mercancias
adquiridas al concedente para revenderlas.

d) También se distingue la franquicia de la distribucién selectiva,
pese a que en ambas se pretende ofrecer una imagen de marca y de
calidad uniforme, pues mientras que lf\ franquicia comporta una
identificacién entre establecimientos ﬁz\nqulclado; una asuncién
por éstos del modelo de empresa del frapquiciador v de su marca v
signos distintivos, en la distribucién selEcma el concesionario con-
serva siempre su identidad sin confusion con la del concedente, pu-
diendo organizar libremente su esmblecxmxenlo v su actividad co-
mercial, ¢ incluso distribuir varias marens, como se vio a propésito
de los concesionarios de automoviles, sin obligacion ai pago alguno
de cdnones.™

3.3, Dilerencias con los contralos de licencia

Pese a que en algunas legislaciones, entre otras la espadola (ver
nola 116), la {ranquicia se ha venido considerando, si bien tinicamen-
te a electos de control de cambios v a efectos tributarios, «ransferen-
cia de tecnologias por el incuestionable componente teenologico gue
contiene, siquivra sea en cuanto a la cesion o Heencia de magea "™ v
asislencia léenica o comercial. por cuvo uso se paga también un ca-
non o rovedty, las dilerencias con cualquier contrato de licencia (pa- +
tente, marca, Kiow-how) examinados en el Capitulo anlerior, son
nolorias:

197. Segtin R. Baldi tver ubra citada en nota 25) uno de los clementos del fran-
chisimg que lo distingue, cuando s¢ refiere a la distribucion, de las concesiones de
venta, s una colaboracion mis estricta ¢ integrada entre las das partes, pues cl
Iranquiciado esta siempre obligado a utilizar, ademas de las marcas, tambien las
nos distintivos del franquiciador v a seguir las prescripciones por

198, E! Tribunal de Luxemburgo, en la Sentencia del caso Pronuptia claramente
exlablecio las diferencias con los contratos de distribucién v con los de dismibucicn
selectiva en su 15 Considerando, que se ha reproducido en la nota 138.

199, El Tribunal Supremo espafiol asimilé la franquicia a la licencia de marca en
fa Sentencia de 15 de mayo de 1985 citada en la nota 183.




a) En un contrato de licencia de patente, d hcenc:atxno 5 nor~
malmente un fabricante que aspira a producir nuevas gamas de pro-
ductos, circunstancia que sélo puede concurrir en la franquicia in-
dustrial, pero no en la de distribucién y de servicios que son las mas
habituales.

b) En un contrato de licencia de patente, de marca o de Know-how
no existe necesariamente un control por parte del licenciante ni una
obligacién por parte del licenciatario de someterse estrictamente a
las prescripciones del licenciante, circunstancias que son inherentes
a toda franquicia, segtin se dijo en el apartado anterior.

¢) En un contrato de licencia, el licenciatario no se integra en la
red u organizacion empresarial del licenciante, ni tiene que observar
uniformidad alguna con él, mientras que nmbas circunstancias son
caracteristicas fales de toda fr omo bién se dijo,
incluso, segun claramente indica el Revlamentc CE4087/88, en la
presentacion de los locales v/o medios de transporte objeto del con-
trato.

d) Si bien tanto en los contratos de licencia como en los de fran-
quicia se devengan unas prestaciones econémicas en forma normal-
mente de cdnones o rovalties en favor del licenciante v del [ranqui-
ciador, respectivamenie, las mismas obedecen a razones distintas. En
la ticencia es la mera contraprestacion del derecho de explotacion
concedido. En la franquicia, a esta razon se afade la de poder pert
necer a fa red del franquiciador. por lo que al page de cinones peri
dicos v proporcionales en funcion de la actividad del franquiciado se
suele anadir un pago fijo. al inicio del contrato como derecho de
entrada,

¢} La franquicia desborda los objetivos de cualquier contrato de
transferencia de tecnologia pues, como seala Esperanza Gallego
(ver nota 186) el franquiciador condiciona la concesion de estos de-
rechos a la proyeccion de una imagen uniforme de la franquicia v de
las operaciones del franquiciado a fin de mantener el «goodwill» de
ésta. Instaura entonces un control tanto acerca de la manera de usar
aquellos derechos como los métodos de marketing. La transmisién
del complejo ionade no puede derse sino por referencia al
control que el franquiciador ejercita sobre la integra actividad de sus

franquiciados, aplicado al mantenimiento de la identidad v reputa-
cién de la cadena franquiciada. Ademads, al elemento «licencia» se
une el elemento «distribucién» el cual constituve parte esencial en la
relacion de franquicia.
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34. Diferenci con de tipo fativo o de

«joint-venture»

T: cabe b imilacién alguna entre los contratos
de franqmcxa y todos aquellos que, con mayor o menor grado de
integracién de los participes, pueden englobarse dentro de la catego-
ria de asociativos, de agrupacién o de «joint-venture» que se analiza-
rdn en los Capitulos siguientes, pese a que las caracteristicas de la
franquicia, en cuanto a ser un contrato de colaboracién entre empre-
sas con intereses mutuos en el logro de, un objetivo comtin que po-
dria sintetizarse en asegurar una calidad chs!anle de los productos y
servicios, presenta evidentes rasgos comunes con dichos contratos de
cardcter asociativo.™

Sin embargo, la franquicia tipica aqux anallzada v sin perjuicio de
contratos especificos de esta indole que ¢omporten una participacion
de las partes en inversiones conjuntas de forma que se produzcan
aportaciones reuprom; de capital en los'negocios de franquiciador v
franquiciado,™ presenta rasgos propios que le confieren total auto-
nomia respecto a la sociedad c¢ivil o mercantil o a cualquier otro tipo
de contrato asociativo, en la medida en que si bien es cierto que
siempre se produce una integracion del franquiciado en la organiza-
cion o red det [ranquiciador, aqué! no pierde su independencia, ni tal
integracion supone el nacimiento de un auevo ente juridico ni la
maodificacion de lay respectivas estrucluras juridicas.

Por otra parte, v si bien el «animus cooperandi» esid implicito
en toda franquicia, no existe «affetio societatis» o voluntad de aso-
ciacion, inherente a lodo contrato As()u.nl\'() ni existe proposito dc
compartir riesgos en’la actividad ya que el [fanguiciador no se vers
afectado, al menos de forma directa, por los resultados econdmi-
cos que obtengan los franquiciados, aunque eilo pueda influir,

200. Lupicino Rodiiguez ¢n «A proposito del ftanchising» (Revista La Ley de 29.7-
1986) alude a este cardcier asociative de la tranquicia al senalar que «juridicamente
nos hallamos ante una formula sofisticada v atfpica —en parte asociativa, en parte
arrendaticia y ¢n parte de pura compra-venta~- pero de gran eficacia probada en paises
altamente desarrollados»,

Otros autores nacionales v extranjeros han remarcado el cardcter ascciativo de la
franquicia, cuvas teorias han Sido analizadas por Esperanza Gallego en la obra citada
en la nota 136, pigs. 97 v 98, a la que nos remitimos.

201. La denominada por F. Casas v M. Casabé {«La Franquicias, Ediciones Ges-
lion 2.000 S.A.. 1989) «franquicia asociativas, que definen como waquella en que el
{ranquiciador esta asociado al capital del t'nnqulcmdo e incluso este tltimo participa

en el capital del




‘légicamente, en los ingresos por canones o royalties que de

ba ob-
tener de éstos que, por otro lado, no dependen de los beneficios
obtenidos, elemento inherente a todo contrato asociativo, sino del
volumen de actividad que desarrollen, nota caracteristica de todo
canon o royality.

5

4. Ventajasei i de la fr: ici
4.1. Ventajas de caricter general

Todos los autores que directa o indirectamente han abordado el
estudio de la franquicia han resaltado las innumerables ventajas de
esta figura, que el propio Reglamento 4087/88 recoge en su pream-
buio, aludiendo no sélo a las que reporta a las partes en el contrato,
sino también a los consumidores v usuarios, en los siguientes térmi-

a) Los acuerdos de franquicia mejoran normalmente la distribu-
cion de productos v/o la prestacion de servicios puesio que dan a los
[ranquiciadores la posibilidad de crear una red de distribucion uni-
forme mediante inversiones limitadas

b) Favorecen la entrada de nuevos competidores en el mercado,
particularmente en el caso de las pequenas v medianas empresas,
aumentando asi la competencia entre marcas,

¢} Permiten que los comerciantes independientes puedan estable-
cer instalaciones mads rdapidamente v con mas posibilidades de éxito
que si tuvieran que hacerlo sin la experiencia v la avuda del franqui-
ciador, pudiendo asi competir de {orma mds clicaz con grandes em-
presas de distribucion.

d) Los acuerdos de ranquicia también reservan a los consumido-
res y otros usuarios linales una parte equitativa del beneficio resul-
tante puesto que combinan las ventajas de una red de distribucion
uniforme con la existencia de comerciantes personalmente interesa-
dos en el funcionamiento eficaz de su empresa.

e) El cardcter homogéneo de la red de distribucion y la coopera-
cion permanente entre franquiciador y los franquiciados aseguran
una calidad constante de los productos y servicios.

202. Considerandos 7 v 3 del Reglamento 4087/88 de 30 de noviembre de 1988.
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1) El efecto f: ble de la franquicia sobre la ia entre
marcas y el hecho de que los consumidores sean libres para tratar
con cualquier franquiciado en la red de distribucién garantizan que
una parte razonable de los beneficios resultantes serdn transmitidos
a los consumidores.

4.2. Ventajas de la franquicia internacional

Las ventajas sefialadas por el propio Reglamento comunitario tie-
nen un efecto multiplicador cuando la. franquicia adquiere ambito
internacional.

En el proceso de internacionalizacion de la empresa v a mitad de
camino entre el contrato de distribucion v la implantacién en ef exte-
rior mediante filiales o «joint-vertures» cabria situar a la franquici
en la medida que: ’

a) El [ranquictador se benelicia de una disminucion de los g
que comporta toda inversion de capital en el exterior, puesto que se
apova sobre una red que se autofinancia. con lo que puede orientar
sus inversiones a tarcas de investigacion para mejorar su propia tec-
nol

a.

b} Disminuve los riesgos gque toda inversion en el exterior Heva
consigo, dusde politicos a cconomicos, al no tener que desplazar
capitales a otro pads, v evita las restricciones que todavia existen en
muchos paises respeclo ainversiones extranjera
actividades comerciales. No solo no se produce dependencia acciona-
rial del exterior, sino gue se potencia el desarrollo de actividades
nacionales, con una direccion v gerencia loedles, muchas veees con
un tnico «rangtiiciado principals de total conlianza, que se encargs
de subcontratar franquiciados locales en distintas ciudades o zonas
del pais.

¢} El tranquiciador consigue con rapidez dotar de renombre in-
ternacional a su marca v productos, sin temor a que se altere su
calidad y prestigio debido a la uniformidad v presentacién homogé-
nea que lleva implicita la franquicia v que se exige a los [ranquicia-
dos.

d) Permite al franquiciador un constante conocimiento de las
necesidades de un mercado, en principio extrafio para ¢l, al contar
con franquiciados cualificados que conocen mejor que nadie las
opciones v gustos del consumidor local, pudiendo adaptar sus
prestaciones a las exigencias de este mercado v a la evolucién de

en - determinadas




las mi: lizacién que no siempre se g
otros intermediarios menos integrados como los meros agentes o
distribuidores.

¢) También para los franquiciados las ventajas son evidentes: el
intercambio constante de experiencias con el franquiciador repre-
senta un factor de innovacién permanente, que le permitird desde
un principio beneficiarse de una marca y unos distintivos que atrae-
rin a la clientela; competir con grandes superficies o con filiales de
grandes multinacionales, sin la servidumbre que comporta una
«joint-venture» con participacién de un socio local, v dificilmente
alcanzable en una posicién de agente o distribuidor; v sentirse segu-
ro y respaldado por la asistencia técnica y comercial inherente a la
franquicia, que le serd facilitada por el franquiciador durante la
vida del contrato y todo ello sin perder su independencia juridica v
patrimonial.

4.3. Inconvenientes

Como cualquier instrumento juridico, la franguicia en general
presenta lambién inconvenientes o, mejor dicho, aspectos ne venta-
josos, que pueden concretarse en:

«) Necesidad de controlar pericdicamente las actividades de los
franquiciados al objeto de que éstos no se aparten de la uniformidad
exigida por toda franquicia, ni gue decaiga el nivel de calidad oxigi-
do a los productos v/o servicios, lo que puede desembocar en una
situacion tensa, si se extralimita o no se [acilita ese control, que-
brando el cardcter de contrato de colaboracion que impregna a la
franquicia.

b) Dificultad que casi siempre entrafa la eleccion del franquiciado
adecuado, teniendo en cuenta el nivel de cualificacion que toda [ran-
quicia exige, lo que se traduce en la prdctica en un nimero elevado
de rescisiones contractuales antes de término por incumplimiento del
elegido, bien por no ser capaz de mantener los pardmetros exigidos
por et franquiciador, bien por no atender los pagos estipulados debi-
do a su bajo rendimiento.

¢} Facilidad de incurrir en publicidad engafiosa dada la profusion
que la franguicia ha adquirido tltimamente, con continuas ofertas en
todos los medios de comunicacion, a veces incluso mediante el re-
clamo publicitario de figuras conocidas del mundo del especticulo o
del deporte, que pueden provocar en el potencial franquiciado, con
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frecuencia carente de experiencia pero motivado a formar parte de
una red supuestamente exitosa, predisposicién a aceptar un clausy-
lado generalmente complejo y de dificil negociacién (de ahi que en el
apartado 3.1 se aludiera al cardcter de contratos sde adhesidn» que
muchos de ellos tienen), por cuya firma no dudan en pagar un dere-
cho de entrada a cambio de algo que luego no resulta tan sugestivo
como se habia anunciado.”™ La va comentada ausencia de una nor-
mativa uniforme dificulta enormemente puedan combatirse estas
conductas a nivel internacional, pese a los intentos del Codigo Deon-
toldgico Europeo de la Franquicia citado en el apartado 1, carente de
fuerza normativa v por ello inaplicable ¢omo norma coactiva, por lo
que deberd recurrirse a las respectivas legislaciones internas en ma-
terta de publicidad engafiosa o que contengan algtin tipo de protec-
cion del franquiciado, como ocurre en Espafa.™

203 A et nconveniente ahide extensamente Experanza Gallego fver nbra citad
N nota 130, pag 254 i 1 denuncando actitudes de franguiciacksses gue s e (e
refinads e de promociin par presentar ame ¢ eventual branguiciade

olerta meompleta v vapesa en i gae se sobeevaloran Ly eentabilidad « bis ventags Je
Ja g, empresis que alen ol mercado despries de aber tecogido b (o .
campais de vens apresaradas von el e abictn de vender gt v o
SO UNA SIS, o MRS COM0 B0 ST IR CXPETICICT Al

o ntersion devapital b guie oo riesg o climimade, . 0 e e el hocho e e
ol (g e s et noemalmente e s st s oo <L kil e
conscenens s o pricede, en e st de T conclision del omtrate, e o

et Se naa entonees de eskablecer i disciplig proening Es e e peten.e-
FICHTRCTIe 2 malitlows e TR, o prewtiden Bacer cree. e 1 i oo,

ides womerciadizable. vendan Lotk melicies @ cambre de 1 dereclis e e,
Se e eviar la Bamada swenta de huimon -
204, En nestro pats, apatte de considerarse dieita la pubicidd enganosa G, 1 1y
¥ de fu Lev 31988 de 1 de nosiembre Genural de Publicidad), al guad que oo
en otros patses de nuestro entorna comunitario, el inconvemente denunciado prefende
obviane en el aittculo 62,3 de fa Lev 771996 de 15 de enern dv Ordenacion del Cam
cio Minorista quie, siauiendo en este aspecto la linea marcada por b legislagion
EE.UL.. impone al franguiciador una obligacion de informacion previa al fianguic.
do: «Con una antelacion minima de veinie dias a la fima de cuakquer contit, s
preconiraio de franguicia o entrega del futuro franguiciador al ranquiciade de vl
quier pago. el franguiciador debera haber entregado al utwro ranguiciado por e
fa informacion necesaria para que pueda decidic libremente v con conocimicnto e
causa su incorporacion a |a red de franuicia v, en especial. los datos prncialey o
idenuificacion det franquiciador, descripcion del scctor de actividad del negocio objet
de franquicia, contenido v caractertsticas de la franquicia v de su explotacion, estruc.
wra ¥ exeension de fa red v elementos esenciales del acuerdo de franquician. Asimiseny
preve la creacion de un Registro en el que deberdin inscribirse los franquiciadores. o
cuyo desarrollo normativo serd abordado en el Reglamento de la franguicia pendioni,
de aprobacicn fver notas 182 v 133). N pendieme

5




5.t. Ambito de aplicacién y exclusiones

Aparte de las restricciones de la libre competencia que suelen en-
contrarse en los contratos de distribucién y de transferencia de tec-
nologia ya examinadas al tratar de dichos contraios en capitulos
anteriores (exclusiva, pactos de no concurrencia, restricciones terri-
toriales) la franquicia incorpora nuevos elementos susceptibles tam-
bién de vulnerar las prohibiciones del articulo 85 del Tratado de Ro-
ma (ver nota?79), y precisamente por ello tuvo ocisién de
pronunciarse el Tribunal de Luxemburgo en el va comentado caso
Pronuptia, que, como se dijo en el anterior apartado 2.2, sirvié de
antecedente para el posterior Reglamento 4087/88 que, seglin va es
tradicional en este tipo de Reglamentos de exencién por categorias,
como se vio en capitulos precedentes, contiene las consabidas listas
de cidusulas permitidas v clausulas prohibidas que seguidamente
comentaremos, v cuvo contenido es el aplicable en Espafia para con-
tratos de franquicia que, por no afectar al comercio enwre Estados
miembros o por ser de «nenor imporrancias, quedan Fuera det ambi-
1o comunitario,™

Aparte de estas exclusiones, vepetidas en todos los contralos
que no alcancen la dimensién comunitaria, por limitarse a un solo
Estado miembro o por no alcanzar el volumen necesario en el sector
de que se trate, ¢l Reglamento 4087/33 excluyve expresamente de su
dmbito de aplicacion la «franguicia frdustrial», o que nos hemos
referido en ¢l apartado 2.1, ¥ toda aquella que no tenga como objeti-
vo ta venta al por menor de productos, la prestacion de servicios a
usuarios finales o la combinacion de amb tividades, centrandose,
por tanto, en las denominadas franquicias de distribucion y/o de
servicios que se analizaron en los apartados 2.2 v 2.3, lo cual también
dejarfa fuera de su dmbito la franquicia que tuviera por objeto cubrir
las prestaciones de la misma unicamente hasta el nivel de mavorista.

La razén de estas exclusiones no obedece a idéntico motivo. La
[ranquicia industrial, segin se dijo al comentar esta tipologia con-

205. Rigen las mismas normas va examinadas ¢n anteriores contralos, en cuanto a
acuerdos de menor importancia (Comunicacion de la Comision de 30 de enero de
1997} v remision a los Reglamentos comunitarios por parte del Real Decreto 157/1992
de 24 de febrero que desartollo la Ley 16/1989 de 17 de julio sobre Defensa de la Com.
petencia.

Connuzodzﬁanqum

tractual, se excluye, segiin el propio Reglamento, por poder benefi-
ciarse de otras exenciones por categorias, concretamente las del
Reglamemo 240/96 sobre contratos de transferencia de tecnolo-
gia.™

Por el contrario, la exclusién de la franquicia de distribucién yio
servicios al por mayor la justifica el propio Reglamento en «falta de
experiencia de ln Comisidn en este campo»,™ por lo que en esta mate-
ria no cabe mas remedio que acudir a la Comisién en demanda de
una exencion individual (ver nota 82).

Sin embargo, cubre el supuesto denominado «franguicia princi-
pal» o wnaster franchise» al que va se hizo referencia en el aparta-
do que no se trata de un tipo distinto dé franquicia, como se dijo,
sino de una franquicia normal, de distribucién y/o de servicios, pero
que incorpora un nuevo elemento subjetivo en la relacién franquicia-
dor-franguiciades: el franquiciado principal, con posibilidad éste de
subcontratar la franquicia a otros franguiciados, ™

5.2, Clausulas permitidas y no permitidas

En la misma linea que el resto de Reglamentos en materia de
competencia, el Reglamento 4087/88 contiene las va conocidas lista
blanca, de obligaciones v restricciones permitidas, v lista ne
aquellas que no se permiten v, en conseeuencia, pueden provocar su
nulidad por inaplicacion de la exencion;

206, Considerando + del Reglatento J0X7/88 de 30 de,noviembre de 1983, Como
advierte Esperanza Gallego (ver obra citada en notd 186, pdg. 66) no se trata de clabo-
rar una construccion juridica completa de la franguicia a nivel comunitaria, sino de
ver ¢l acomede de la misma a las normas del Derecho de la Competencia, de forma
que si esta {inalidad se cumpie en virtud de otros cuerpos juridicos ya existentes, la
exencion por categorias a las licencias de patente o de Kint-fiow. por ciemplo, no
parece necesario duplicar la normativa, lo que no obsta a la conceptualizacion de Ja
Franquicia industrial como 1al, sin que ni el Tribunal ni la Comision havan pretendido
negarle tal cardcter de lranquicia. Simplemente han querido excluirta del benelicio de
la exencion previsto para la [ranquicia de distribucion v de servici

207. Considerando 5 det Reglamento 4087/88 de 30 de noviembre de 1988.

208, Dice <l Reglnmenlo en su Considerando 3: también cubre los casos en que la
relacion entre se realiza por mediacién de un tercero, el
franquiciade principals, aenn]ando en el articulo 2 que «las disposiciones del Regla-
mento concernientes a las r:lncmn:s cnlm el f‘mnqulcmdor yel Fr:mqulcmdo se aphc:A
Tin mutatis mutand: a las ntre cipal v
entre franquiciado principal v Fr.mqulcmdon También en ol articuto  ista. hlnm:a) el
Reglamento considera licita la obligacion del franquiciado principal de no concluir
acuerdos de franquicia con terceros fuera de su territorio consractual.




in et el .

itidas (lista blanca)™

a) R y oblig b

~ A cargo del franquiciador:

1. No conceder el derecho de explotar la franquicia o parte de
ella a terceros.

2. No explotar por si mismo la franquicia ni comercializar por si
mismo los productos o servicios objeto de la franquicia con arreglo a
una férmula similar.

3. No suministrar por si mismo a terceros los productos del
franquiciador.

El Reglamento reconoce en estos tres puntos la licitud del pacto
por el que se conceda la franquicia con cardcter exclusivo al fran-
quiciado, excluyéndose el propio franquiciador de la posibilidad de
explotarla y de vender los productos o servicios objeto de franqui-
cia, ni en la misma forma que el franquiciado, ni de forma similar,
como podria ser creando un establecimiento propio de caracteristi-
cas similares al del franquiciado pero ajeno a la red. Se recoge asi la
doctrina sentada por el Tribunal en el va comentado caso Pronup-
tia ™ de que de no permitirse esta exclusiva, no se arriesgaria ¢l
franquiciado a integrarse en la cadena, invirtiendo su-propio dinero,
pagando una cuota de admision v un canon anual si, debido a la
proteccion de la competencia de franguiciador o de otros [rangui-
ciados, no pudiere esperar que su establecimicnto resultara renta-
ble.

- A vargo del franguiciado:

I, Explotar la franquicia anicamente a partir de los locales obje-
to det contrato:

2. Abstenerse, fuera del territorio objeto del contrato, de buscar
clientes a los cuales vender los productos o prestar los servicios obje-
to de la franquicia (prohibicién de competencia activa);

3. No fabricar, vender o utilizar en el marco de la prestacion de
servicios, productos competidores con los productos del franquicia-
dor que sean objeto de la franquicia. Cuando el objeto de {a franqui-
cia sea vender o utilizar a la vez en el marco de la prestacion de ser-
vicios, determinados productos v piezas de recambio o accesorios de
aquéllos, esta obligacion no podrd imponerse en lo que respecta a las
piezas de recambio o accesorios.

209. Articulos 2 v 3 de} Reglamento 4087/88 de 30 de noviembre de 1988,
210. Considerando 24 de la Sentencia de 28 de enero de 1986 (ver nota 184).

130

Contrato de franquicia : 259

4. Vender, o utilizar en el marco de la prestacién de servicios,
exclusivamente productos que cumplan las especnﬁmcxon& minimas
objetivas de calidad establecidas por el & ick

5. Vender, o utilizar en el marco de la prestacién de servicios,
productos fabricados exclusivamente por el franquiciador o por ter-
ceros designados por éste, cuando resulte impracticable aplicar espe-
cificaciones objetivas de calidad debido a la naturaleza de los produc-
tos objeto de la franquicia;

6. No ejercer, ni directa ni indirectamente, un comercio similar
en un territorio donde pudiera competir con un miembro de la red
franquiciada, incluido el franquiciador; el franquiciado podrd ser
mantenido bajo esta obligacion después de la expiracién del contrato,
por un periodo razonable no superior a un afo, en ¢l territorio donde
haya explotado la franquicia;

7. No adquirir participaciones financieras en el capital de una
empresa competidora que darfan al franquiciadoel poder de influen-
ciar la conducta econdmica de tal empres:

8. Vender los productos objeto de la franquicia solo a los usua-
rios linales, a otros Iranquiciados v a revendedores pertenecientes a
otros canales de distribucion ;\provisi(m;\dus por el labricante de
estos productos o con su consentimiento;

9. Obrar con la maxima diligencia para vender los productos
o prestar tos servicios objeto de la Tranqui ofrecer a la venta
una gama minima de productos, realizar una facturacion minima,
planilicar de antemano sus pedidos, mantener unas existenc
minimas v prestar el servicio de asistencia a la clientela v de ga-
rantia;

10. Abonar al Iranguiciador un porcentaje determinado de sus
ingresos para publicidad v electuar directamente la propia publici-
dad con la aprobacion del ranquiciador sobre el cardcter de la
misma,

211, Se recoge aqui una obligacion gue. pese a ser contraria a la libre compe-
tencia, se exonera por cuanto. como senalé la Comision ¢n la Decision Cumpu-
terland tver nata 191). la prohibi al do de revender a
no pertenecientes a la red esta basada en la legitima preocupacion de que ¢l nom-
bre, la marca o la formula comercial pueden resultar perjudicados si los produc-
tos objeto de contrato fuesen vendidos por revendedores que no tuvieran nccaw a
los técnicos del d
obligaciones destinadas a proteger la I‘cpumcxon v la homogeneidad de la red v dl
sus marcas distintivas.




esta obligacién después de Ia expiracién del acuerdo,

12. Comunicar al franquiciador toda experiencia obtenida en el
marco de la explotacién de la franquicia y concederle, asi como a los
otros franquiciados, una licencia no sobre el «ki Y
que pudiera resultar de dicha experiencia;

13. Informar al franquiciador de toda infraccién de los derechos
de propiedad industrial o intelectual concedidos, emprender acciones
legales contra los infractores o asistir al franquiciador en cualquier
accién legal que decida interponer contra aquéllos;

14. No utilizar el «krnow-how» concedido por el franquiciador pa-
ra otros fines que la explotacion de la franquicia; el franguiciado
podra ser ido bajo esta obligacién con posterioridad a la expi-
racion del acuerdo;

15. Asistir y hacer asistir a su personal a cursos de formacién or-
ganizados por el franquiciador;

lé. Aplicar los métodos comerciales elaboradoes por el franqui-
ciador, asi como sus sucesivas modificaciones v utilizar los derechos
de propiedad industrial o intelectual concedidos;

17. Cumplir las normas del franguiciador ¢n cuanto al material y
ala presemaclon de los locales v/o medios de transporte objeto del
contrato;’

18. Permitir al [ranquiciador que éste electie contrales ¢n sus lo-
cales v/o medios de transporte objeto del contrato, incluvendo los

212. La justilicacion de esta prohibicion va la habta senalado o} Tribunal de Lu-
xemburgo en la Sentencia de ¢aso Pronuptia (ver nola 134} al referirse o la convenien-
cia del [ranquiciador de evitar que los v léenicas dos al I'ran-
quiciado pudieran beneliciar, aunque fuera indireclamente a los competidores.

213. A esta obligacion v a Jas dos siguientes se habia relerido of Tribunal de Lu-
Xxemburgo en Ia Semenua del caso Pronuptia, ﬁdlund() en sy Considerando 19 que

bl do de vender las en un local
organizado y decorado segun las instrucciones del {ranquiciador tenia como {in
garantizar una presentacion uniforme que responda a determinados requisitos.
astmismo exigibles respecto a su lugar de emplazamiento, lo que influia en el presti-
gio de Ia red de distribucion, v puede justificar incluso |a obligacion del hnnqulcmdo
de no poder cambiar el lugar de ! i del local sin et del
franquiciador.

También la Comision se refirié a este punto en varias de sus Decisiones (Char-
les Jourdan, Servlce Master v Computerland, ver nota 191) como forma de asegu-
rar la via ion de los puntos de
venta de la red, que podr(a verse perjudicada por una eleccisn desafortunada en la
ubicacién del local.
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19. No mmbla.r la ubn'naén de los locales objeto del contrato sin
del fra

el

20. No ceder los derechos y obligaciones resultantes del acuerdo
de franquicia sin consentimiento del franquiciador.

La efectividad de la exencion y, por tanto, permisibilidad de las
cldusulas mencionadas queda sin embargo condicionada al cumpli-
miento de los siguientes requisitos:

a) que el franquiciado sea libre de obtener los productos objeto
de la franquicia de otros franquiciados; si dichos productos se dis-
tribuveran a través de otra red de distribuidores autorizados, el
franquiciado deber tener libertad de proveerse de estos distribui-
dores; . ’

b} que si ¢l franquiciador obliga al franquiciado a prestar garantia
por los productos del h‘anquluador. esta obligacion se extenderd
asimismo a los productos suministrados por ul.\lqmex miembro de la
red franquiciada, u otros distribuidores que apliquen una garantia
similar, en ¢l mercado comiin:

¢} que ¢l Mranquiciado esté obligado o indicar su calidad de co-
merciante ind i esta obligacion no debera sin embargo
interf da, derivada en

ta ldgnnd‘\d comun de la red lrangui
particular del nombre o rétulo comunes v de la present
me de los locales vio medios de transporte,

by Resiricciones v obligaciones no permitidus lista negra)”

La exencién no se aplicars cuando:

1. Empresas que fabriquen productos o presten servicios, gue
sean idénticos o que el usuario considere similares por razon de sus
propiedades, su precio ¥ su uso, conulumn acuerdos de franquicia
relativos a esos productos o servicios;

2. Se impida al franquiciado abastecerse de productos de cali-
dad equivalentes a los ofrecidos por el franquiciador;

214. Articule 5 del Reglamento 4087/88 de 30 de noviembre de 1983,

213. Se trata de una clam restriccion de la competencia no cubierta por la exen-
cién en la medida en que puede provocar que dos franquiciadores gue sean competi-
dores, establecidos en Estados miembros distintos, se nombren mutuamente frangui-
ciados, eliminando asi la competencia entre las dos redes.
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3. Se obligue al franquiciado a vender, o a utilizar en el marco
de la prestaci6n de servicios, productos fabricados por el franquicia-
dor o terceros, designados por éste y el franquiciador se niegue, por
motivos distintos de la proteccion del «know-how» del franquiciador
o del mantenimiento de la identidad comin y prestigio de la red
franquiciada, a considerar como fabricantes autorizados a los terce-
ros propuestos por el franquiciado;

4. Se impida al franquiciado continuar utilizando el «know-fows
concedido tras la expiracién del contrato, cuando dicho «know-fow»
haya devenido de general conocimiento o ficilmente accesible por
causas diferentes a una violacién de sus obligaciones por parte del
franquiciado;

5. Se impongan, directa o indirectamente, restricciones al fran-
quiciado en la fijacién de los precios de venta de los productos o
servicios objeto de la Franquicia, sin perjuicio de la posibilidad del
franquiciador de recomendar dichos precios;

6. El franquiciador prohiba al franquiciado impugnar la validez
de los derechos de propiedad industrial o intelectual que formen
parte de la franquicia, sin perjuicio de la lacubiad del ranguiciador
de rescindir en tal caso el contrato;

7. Se obligue a los ranquiciados a no suministrar, en el inerior
del mercado comun, los productos o servicios objeto de la ltanguicia
a los usuarios finales, en razon del lugar de residencia de éstos.™

Como cabe la existencia de acuerdos que cumpliendo las condi-
ciones ¢), H) v ¢f indicadas en ¢l apartado anterior, inchivan on su
clausulado restricctones distintas de las recogidas en el Reglamento
come permitiday (apartados 1 al 20 del mismo apartado) el propio
Reglamento prevé que, caso de no contener ringuna de las sicte clau-
sulas no permitidas, puedan beneficiarse de la exencién notificindolo
a la Comision v siempre que ésta no se oponga en un plazo de seis
meses a partir de la recepcion de tal notilicacion o, caso de haber
sido enviada por correo. a partir de la fecha que conste en el matase-
llos del lugar de expedicién. La Comisién podrd oponerse v deberd
hacerlo cuando un Estado miembro lo solicite basandose en normas
de competencia establecidas en el Tratado.

216. Si bien es licito prohibir al fr que venda a dedores no perte-
necientes a la red (ver nota 211) no lo es que se prohiba vender a usuarios finales que
residan en un lugar distinto al ambito territorial concedido al franquiciado, aparte de
la imposibilidad en la prictica de negar |a venta a un usuario que haya decidido com-
prar n un punto de venta distinto al de su residencia.
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¢) Conductas que

pueden p retire los
beneficios de la exencion gener:

que la C

17

La Comision podra retirar el beneficio de la aplicacién del Regla-
mento 4087/88 si comprobase que, en un caso determinado, un
acuerdo exento en virtud del mismo produce, no obstante, determi-
nados efectos incompatibles con las condiciones previstas en el apar-
tado 3 del articulo 85 del Tratado y, en particular, cuando se hava
concedido una proteccién territerial al franquiciado v; l

1. El acceso al mercado pertinente b la competencia dentro de
éste se hallen restringidos de manera signiticativa por el efecto acu-
mulative de redes paralelas de acuerdos similares establecidas por
fabricantes y distribuidores competidores; .

2. Los productos o servicios objeto. de la franquicia no estén
sometidos en una parte substancial del mercado comun a la compe-
tencia electiva de productos o servicios idénticos o considerados por
¢l usuario como similares, debido a sus propiedades, su precio v su
uso:

3. Las partes, o una de entre ellas, impidan a los usuarios fina-
les, en razon del lugar de residencia de éstos, obiener en ¢l intevior
del mercado comun direclamente o por intermediarios los productos
o servicios objeto de la [ranguicia, o usen las diferentes especilic:
ciones refativas a estos productos o servicios en los diversos Estados
miembros para aislar los mercade

4. Los [ranguiciados establezcan pricticas concertadas en rela-
cion con los precios de venta de los productos o servicios objeto de
franquicia; -

5. Elfranquiciador utilice su derecho, de inspeccionar los locales
v los medios de ransporte objeto del contrato, o niegue su consenti-
miento a solicitudes del [ranquiciado de trasladar las instalaciones
contractuales o ceder sus derechos y obligaciones resuitantes del
acuerdo de franquicia por motivos diferentes de la proteccion de los
derechos de propiedad industrial o intelectual del franquiciador, el
mantenimiento de la identidad comtn y la reputacién de la red fran-
quiciada o del control del cumplimiento de las obligaciones que in-
cumban al franquiciado con arreglo al contrato.

217. Articulo 8 del Reglamento 4087/88 de 30 de noviembre de 1988.
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6. Terminacién del contrato
6.1. Duracién del contrato

El contrato de franquicia puede establecerse, al igual que los ante-
riormente examinados, por tiempo determinado o indeterminado, a
voluntad de las partes, si bien lo normal es fijar un plazo de duracion
concreto y normalinente bastanie largo con el fin de que el franqui-
ciado pueda amortizar la inversién que el desarrollo de toda frangui-
cia lleva consigo.

Ha de tenerse presenie que la franquicia exige normalmenie del
franquiciado un desembotso inicial, el llamado «derechio de entrada»,
cantidad fija que suele imponer el franquiciador a todo franquiciado
para ingresar en la red y con independencia de los canones o rovalties
que deban pagarse posteriormente en funcion del nivel de actividad
desarrollado v como contraprestacion a los servicios prestados por el
franquiciador; asi como una inversion inicial en ¢l adecuado empla-
zamiento y decoracion de los locales en que vava a realizar su activi-
dad de distribucion v venta o de prestacion de servicios.

Otro coste importante puede representar fa publicidad, pues a ve-
ces se exige por el franquiciador una aportacion inicial a un fondo
para futuras campan:

Si a lodo ello se anade el stock inicial que normalmente deberi
adquirir ¢l lranquiciado para iniciar su actividad, lacilmente se com-
prenderd que interese a dste establecer ta vida del contrato en un
plazo lo mas dilatado posible, nticniras que of Tranquiciador preferird
un periodo mas corto, aunque con posibilidad de promogas sila ges-
Lion det franquiciado se ha revelado eficaz.

La tonica general serd la de establecer contratos de duracion de-
terminada, a medio o largo plazo (entre 5 ¥ 10 anos), con posibilidad
de denuncia por cualquiera de ambas partes caso de incumplimiento,
aunque también es [recuente el senalamiento de un plazo breve (de 1
a 3 anos), con posibilidad de prérroga automiltica, salvo denuncia de
una u otra parte mediante el correspondiente preaviso.

Dada la autonomia de la voluntad que rige en la materia, depen-
dera la duracién del contrato de lo que libremente estipulen las par-
tes, v asi, v al igual que se dijo a propésito de los contratos de distri-
bucién y de transferencia de tecnologia, si el contrato estipula un
plazo de duracion limitado, mantendra sus efectos durante dicho
plazo v el de sus eventuales prérrogas si se hubiesen previsto, sin
perjuicio de la resolucién anticipada caso de incumplimiento.

433
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Si el contrato se pacta por tiempo indefinide, circunstancia poco
frecuente en materia de franquicia, cabrd la rescisién unilateral
siempre que no se traspasen los limites de la equidad y la buena fe v
se cumplan los términos del contrato, en especial el plazo de preaviso

si se pact6.™

6.2.  Efectos de la terminacién del contrato

Sea cual fuere la duracién del contrato, la finalizacién del mismo
por transcurso del término pactado o el de sus prorrogas no da dere-
cho, salvo pacto expreso al efecto, a indemnizacién alguna al no exis-
tir norma imperativa que lo establezca, pudiendo aplicarse a la fran-
quicia las mismas consideraciones que se expusieron a propésito del
contrato de distribucion en el apartado 4.2 del Capitulo 3.

Consecuentemente, serd de aplicacion el principio general de in-
demnizacion por dafios v perjuicios que todo-incumplimiente con-
tractual fleva consigo en base a la teoria general del incumplimiento
de obligaciones al que va se hizo relerencia al watar del contrato de
distribucion v asi, el incumplimiento det plazo de preaviso pactado o
la rescision con abuso o mala e por parte de! lranquiciador acarr
via la obligacion de indemnizar al ranquiciado los dafos v perjuicios
causados, al igual que ¢l incumplimiento de las obligaciones de s
tencia téenica y comercial inherentes w la franquicia o de cualquicr
otra obligacion asumida por el lranquiciador (ver notas 104 v 2185,

Tampoco el ltanquiciado, en virtud del mismo principio, queda
exenlo de la obligacion de indemnizar al Pranguiciado si el ineum-

-

218. Cabria aplicar en maderia de resolucton nnilateral fa doctitng ded Teibunal
Supremo respectu al contrato de distrbucion, comentada en la no 104, va que, en
definiuva, es la aplicable a todo tipo de contrato de duracion indetinida, sesun ha
sefalado dicho Tribunad en Sentencia de 12 de mavo de 1997 «La taltu de setiaanmens
to de un plazo concreto de duraciion ded contratn permite. de acuerdo con wna doctrma
jurisprudencial aplicable u toda clase de contratos de duracion indetinida, la resoli-
cion unilateral def contrato, sin perjuicio de las consecuencas indemaizatorias cuando
la resolucion del vinculo se hubiere producido en forma abusiva que produzca de
manera necesaria dafios v perjuicios a la otra parte. o i implica un aprovechamicnto
del trabajo ajeno, que ha de ser compensado para que no pueda existir calificacion de
enriquecimiento injustos; sefalando en posterior Sentencia de 9 de octubre de 1997,
que «en los supuestos de duracion indeterminada las relaciones obligatarias creudas
son vilidas pero, conforme a nuestra tradicion juridica v doctrina cientifica hay que
admitir la imposibilidad de reputarlas perpetuas, por lo que asiste a los contratantes
facuitad de liberacion de las mismas mediante resolucion unilateral. condicionada
dentro de los pardmetros de la buena fe, va que las partes no deben permanceer inde-
tinidamente vinculadas»
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Limi de las obligaci por él en el contrato causara
un perjuicio al franquiciador, por ejemplo si explota la fmnquicia de
forma inadecuada y ello afecta negati ala i6n de la

marca, o divulga indebidamente el know-how reclbldo del franqui-
ciador.

Pero dadas las peculiares caracteristicas del contrato de fran-
quicia, cabe plantearse la cuestion, que ya fue analizada al tratar
de la terminacién del contrato de distribucién, de si el mero hecho
de la finalizacién del contrato, sin mediar incumplimiento del
franquiciado, genera para éste derecho a una indemnizacién por
clientela.

Las consideraciones alli efectuadas en torno a la posible asun-
cién por el concedente de la clientela conseguida por el concesiona-
rio, v las justificaciones en favor de reconocer a este tltimo una
indemnizacién si ello representa un beneficio o enriguecimiento
para el concedente, adquieren mavor significacién a propésito de la
franquicia, si se tienen en cuenta las circunstancias que suelen con-
currir al término de un contrato de franquicia, de mavor intensidad
que las que puedén producirse al término de un conirate normal de
distribucion:

al  La clienela conseguida por el franquiciado dilicilmente se-
guird a dste al término del contrato, dada la gran importancia que en
la franquicia adquiere la marca v prestigio de Ia red, por lo que. ante
un cambio de franquiciado, al igual que vimos en caso de nombra-
micento de nueve distribuidor de productos de mare
no ¢l sustituido el que herede la clientela v, por via indir
quiciador,

b} Las inversiones realizadas por el franquiciado no se amor-
izan en un contrato de corta duracion, v son superiores a las que
suele realizar normalmente un mero distribuidor, que no esta
sujeto a cuotas de entrada, ni. por regla general, obligado a gastos
extraordinarios de decoracién v adecuacion de sus locales, ni al
pago de canones o rovalties. al no existir transferencias tecnoldgi-
cas ni prestaciones de servicios por parte del que concede la dis-
tribucién.

¢} El franquiciado, al término del contrato tendra que despedir
personal vy dar salida al stock de mercancia sobrante, circunstancia
esta ultima que interesard controlar al franquiciador para evitar ven-
tas a precio de saldo que daren la imagen del producto v de la red
franquiciada.

Lserd el altimo v

cta, ol fran-

134
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A diferencia del contrato de distribucién, en ¢l que, pese 2 ser re-
comendable y figurar en algunos modelos de contrato {ver nota 103),
no suele preverse ningtin tipo de indemnizacién por finalizacién del
mismo, debiendo ser los Tribunales, como se dijo, quienes deban
determinar si procede o no reconocer al concesionario sustituido
algiin tipo de compensacién por la clientela perdida v asumida por ¢l
nuevo o por el propio concedente, en los contratos de franquicia si
suele preverse, v es recomendable hacerlo, alguna férmula compen-
satoria, que cubra al franquiciado las inversiones no amortizadas v la
clientela perdida. ademas de la obligacion del tranquiciador de re-
comprar el stock sobrante, en reciprocidad a la obligacién que tam-
bién suele imponerse al franquiciado de indemnizar al franquiciador
caso de incumplir su obligacion de no competencia,”” v de devolver
todos los manuales, catdlogos, signos distintivos, muestras v demads
objetos a fin de impedir siga utilizando los conocimientos transferi-
dos dwrante la vigencia del contrato, pese a que muchos de éstos
serdn, por definicion, irreversibles una vez aprendidos.

De no haberse estipulado nada al respecto deberdn ser también
los Tribunales quienes jus 2 terminacion det contrato supone
o no eariquecimiento injusto para el anguiciador, en perjuicio del

Ien si

franquictado, que justitique el pago a este de una indemnizacion,
cabiendo la aplicacton, nutatis neaandis, de lo dicho en el aparta-

do 4.2 del Capitulo 3, astcomo la doctrina gue emana de la Jurispru-
dencta invacada en notas a pie de pagina de dicho apartado,

219 ol o F1del boradon de model de Contiato de iU 4L gue s re
prodice como anes al presente Capituls se recose i tormalks i civoae ki
demtzacion al Trange tador o e que ol trngciada aioee o e de o vons

Limpide que paedss practarse ina indemnizacion por clientela para of

currencin. N

momento de latinalizacon del contate, de torma analoga o Lo peevisia en ol auxdela
de Contrto de Bistnbucion de o C C1Loveproducido como Anexe al Capitabo 3 iane
w0 XTal Contraton, pese ague en el horrador de Contrato de Franguwia de s €.C1 no
¢ contenga prevision alyina a este respecio,

220 Aboma este ariteno la amplinad con gue s ha referdo o Trbunal Supremo en
Semencia de 31 de dicembre de 1997 a fas indemnizaciones compensatonas por
Clientela en contraios aupicos de cotaboracion (de comresponsalia de tansporte de
mercancias en ¢l caso enmiiviado), evtableciendor <Al extinguirse ¢l vinculo, si of con-
cedente continua distrutando  lavoreckendose de la clientela generada por I scividud
profesional de su corresponsal, que ha cumplido sus obligaciunes. s¢ produce un
periuicio de los intereses de éste, correspondiente tal situacion con la del enmguect-
miento sin causa. que justilica la indemnizacion que corresponda. va que se ha produ-
cido un desplazamiento de los clientes v una ventaja ceonomica adadida por su distru-
te que deviene de las labores de captacion v estuerzo ajenos. que redundan en perjurcio
del calaborader. por la disminucion  pérdida en sus propios negocios futuras, pero no
puiede percibir comisiones ni otras retribuciones de la clientela perdidas
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También son de aplicacién al contrato de franquicia las conside-
raciones hechas a propésito de la terminacién de los contratos de
transferencia de tecnologia en el apartado 7.2 del Capitulo anterior,
en cuanto a la posibilidad de solicitar el franquiciador, ante incum-
plimiento del franquiciado y consiguiente resolucién contractual,
medidas cautelares que obliguen a este ultimo al cese inmediato de
los derechos reconacidos en el contrato (ver nota 179}, adquiriendo
esta cuestion mayor importancia, si cabe, a propésito de la franqui-
cia, pues la continuidad del franquiciado incumplidor tras la resolu-
cién o terminacién del contrato no sélo perjudica al franquiciador,
sino a los restantes franquiciados de la red.

Si no pudiera el franquiciador conseguir el cese inmediato de las
actividades del franquiciado incumplidor, los dafos que podrian
producirse a la red de franquicia e incluso al nuevo franquiciado que
le sustituya en su drea de exclusiva concedida, serfan ciertamente
irreparables.

7. Pautas para la formalizacién de un contrato internacional de
franquicia

7.1. La seleceion de una [ranquicia

Siguiendo la misma linea expositiva empleada en los contratos an-
teriormente examinados. conviene establecer, como paso previo al
examen de las prevenciones a tener en cuenia en la claboracion ded
contrato, una serie de recomendaciones, validas tanto para franqui-
ciadores como para {ranquiciados, a la hora de plantearse of otorg:
miento de franquicias o la incorporacién a una red franquiciada,
respectivamente.

Las cuestiones mds importantes que ambas partes deberian plan-
tearse antes de formalizar un contrate internacional de franquicia
son:

a) Existencia de demanda v grado de la misma en el pais en que
vava a desarrollarse la franquicia.

bl Nivel de competencia en dicho pais de productos idénticos o
similares a los que vavan a ser objeto de franquicia. v grado de im-
plantacion de otras franquicias o marcas.

¢} Andlisis de las ventajas ¢ inconvenientes de la franquicia en
relacion a otras formas alternativas de penetracién en el mercado de
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que se trate, es decir, a través de un contrato de distribucién, normal
o selectiva, o medi ién de una «joi; entre poten-
cial franquiciador y franquiciado.

d) Aptitud del fr: iciado para ilar los conocimiento:

asistencia necesarios para el adecuado desarrollo de la franquicia.

¢) Capacidad econémica del franquiciado para asumir los pa-
gos e inversiones que exija el acceso a la franquicia y su desarrollo
posterior, asi como idoneidad de sus medios materiales, locales y
personal.

/) Publicidad necesaria para dar a conocer la marca v el produc-
to o servicio objeto de franquicia en el pais en que vaya a desarrollar-
se la misma v forma de financiar su coste.

g/ Tratamiento legal v fiscal que otorgue al contrato de franqui-
cia la legislacion interna del pais en cuyo territorio vava a desaro-
larse la misma. ’

Por su parte ¢f Codigo Deontolégico Europeo de lu Franquicia
tablece una serie de normas de seleceion v recomendaciones previas
a la formalizacion del contrato que, aun cuando no son vinculanies,
como se dijo al principio, mereee ka pena enerlas en cuent

L La publicidad de seleccion deberd ser honesta v sincera, No
contendrd ambiguedades ni, menos aun, serd engaiosa. Toda la pu-
blicidad serd conlorme, tanlo en ki forma como en ¢l fondo, con las

leves v normas en vigor,

Toda publicidad de reclutamiento que contenga alusiones, direc-
tas o indirectas, @ resultados, ciltas v datos referentes aingg
beneficios que pucdan atectar a las empresas [ranquiciadas, serd
objctiva, completa v verilicable, especialmente en lo reterente a la
zona geogrilica v al perfodo de tiempo a que se refiera.

Toda informacion sobre los aspectos ltnancieros serd detallada en
todas sus partes, indicando claramente la suma total de inversion
necesaria.

2. El lranquiciador seleccionard v aceptard solamente a los can-
didatos franquiciados que posean las cualiticaciones exigidas para la
franquicia.

Se excluird de estas cualificaciones cualquier discriminacion por
razon politica, racial. idiomatica, religiosa o sexual.

3. El franquiciador se asegurard, antes de la firma del contrato,
de que el franquiciado posee la formacion necesaria, avudindole a
adquirirla, en caso contrario. La formacion del franquiciado debers

eSO 0
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comprender, normalmente, varios cursillos preliminares de capacita-
cién en un negocio similar, con una estancia en una unidad piloto.

4. El franquiciador facilitard al candidato franquiciado los de-
talles exactos, completos y verificables a partir de una o varias expe-
riencias reales anteriores, con relacion al emplazamiento y mercado,
asi como toda la actividad empresarial propuesta al futuro franqui-
ciado. Estos datos se basardn en el valor del mercado y cuentas co-
merciales de negocios similares.

5.  El franquiciador estudiard. prudente y cuidadosamente, la in-
versién en equipo, material, existencias iniciales asi como de lanza-
miento, y cuota de entrada, y lo comunicard al franquiciado candida-
to antes de la firma del contrato.

6. En el caso de existir algun otro documento sobre condiciones
v sistemas, el franquiciador entregari estas condiciones al franqui-
ciado antes de la firma del contrato.

7.2, Clausuias esenciales del contrato

A tenor de 1odo lo expuesto en el presente Capitulo, v teniendo en
cuenta las recomendaciones det Codigo Deontologico Europeo de Ia
Franquicia asi como las normas comunitarias sobre Derecho de la
Competencia en esta materia, que son las aplicables tambié¢n en con-
tratos que se rijan por la legislacion interna de los Estados miembros
de la Union Europea, puede va intuirse ¢l esquema de un contralo
internacional de franquicia.

Dada la proximidad del contralo de [ranquicia a los de distribu-
cion v wanslerencia de tecnologia, deben incorporarse al contrato las
cldusulas propias que para cada uno de ellos han sido analizadas en
capitulos anteriores, en'la medida en que puedan ser exigidas en un
conirato internacional de franquicia, a las que nos remitimos para
evitar repeticiones innecesarias. por lo que nos limitaremos a trans-
cribir las reglas que sobre la formalizacién del contrato establece el
Codigo Deontolégico Europeo de la Franguicia:

1. Es necesario que la transaccion de base entre franquiciador v
franquiciado adopte la forma de un contrato escrito. El contralo de
franquicia definird los derechos v obligaciones de las partes, sera leal
v tenderd a asegurar una buena gestién de los negocios. para fran-
quiciador y franquiciado por igual.

2. El contralo estara redactadoe en términos claros v compren-
sibles, especificando los siguientes puntos, bien entendido que las
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sean Ci con el derecho nacional o comuni-

tario:

a) modalidades vy condiciones de pago de la cuota de entrada v
del canon de ventas; .

b) duracién del contrato y su base de renovacién, momento vy
duracién del preaviso; :

¢} derechos del franquiciador, anteriores a la cesién al franqui-
ciado;

d) definicion de los «derechos territoriales libres» otorgados al
franquiciado, incluidos los posibles derechos sobre los sectores veci-
nos;

¢) base para el reparto de los bienes afectados por el contrato, si
éste terminara;

) disposiciones sobre libertad o exclusividad del aprovisiona-
miento de productos. incluidos responsabilidad-v coste de las partes:

¢} condiciones de pago;

f1) servicios suministrados por ¢l franguiciado, como avuda en ¢l
merchadising, promocion, publicidad, tecnologia v procedimientos,
asesoramiento en la gestion administrativa-comercial, consubioria
financiero-liscal. formacion v condictones de suministro de estos
servicios v su posible coste,

i} obligacion del franguiciado de suministrar cuentas v datos de
explotacion, recibir una adecuada formacion v aceplar procedimicn-
1os de inspeceion.

3. El ranguiciador garantizard al [ranquiciado, durante todo ol
periodo de vigencia del contrato, asisiencia e-dnlormacion adecuadas
y establecerd un conlacto estrecho v continuo con él, normalmente a
través de promotores o delegados competentes.

4. El franquiciador se mostrard facilmente asequible v sensible

a las llamadas del [tanquiciado. Se intercambiaran puntos de vista v
se discutiran los asuntos importantes para mejorar fa mutua com-
prension v la identidad de intereses entre ambos.
S. El franquiciado suministrard al franquiciador sus datos de
explotacién para facilitar la determinacién de resultados v ratios
financieros v permitir un buen control de gestion. A este efecto, es
esencial que permita en todo momento al franquiciador el acceso
directo a sus locales v documentos.

6. El franquiciador dari al franquiciado toda la asistencia preci-
sa para obtener v practicar la tecniologifa de la franquicia.
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7. En caso de ruptura o cese de contrato, el franquiciado retira-
A i di el embl fializacién y material de todo tipo
relacionado con la cadena.

8. El franquiciador y franquiciado deberdn respetar escrupulo-
samente la politica general de la franquicia en temas comerciales ¥
administrativos, tanto hacia dentro como hacia fuera en relacién con
el piblico en general.

9. Franquiciador y franquiciade no realizardn jamas en los
campos penal, fiscal o comercial, accién alguna negativa que pueda
dafiar la reputacién de la franquicia v de la marca.

10. El franquiciador empleara los medios necesarios que asegu-
ren un suministro regular de aprovisionamiento v unos servicios
empresariales serios, leales y de calidad.

1. Siel franquiciador, en la forma que sea. cediera a terceros la
empresa de franquicia, garantizara, no obstante, al franquiciado la
continuidad del contrato inicial en su totalidad. )

12. Toda posible clausula de «o comperencia» aplicable al I
quiciado tras la terminacién del contrato deberd especiticarse v deli-
nirse con exactitud en el propio contrate por lo que respecta a su
duracion y zona de aplicacién,

13. El franquiciador hard todo lo posible para resolver las quejas
v conllictos con sus hranquiviados de buena Ie v por propia voluntad,
con contactos v negociaciones honestas v directas. concediendo al
ranquiciado pi:ﬂ.un razonables para reparar las omisiones: v vices

n-

Finalmente, indicar que en estos momentos tanto ¢l Instiluto de
Roma para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) como la
Cimara de Comercio Internacional (C.C.1) estan preparando unos
trabajos sobre franquicias, la primera una «Gusu legal de lu franquicia
internacional», ya citada en la nota 180, v la segunda el «Modelo de
contrato de franquicia directa» cuyo borrador se reproduce a conli-
nuacion como Anexo al presente Capitulo, ¥ cuvo texto adn no ha
merecido la aprobacion definitiva det Grupo de trabajo encargado dg
su elaboracidn. por lo que debe considerarse ¢l mismo con las perti-
nentes reservas, v a titulo meramente ilustrativo.
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ANEXO
MODELO DE CONTRATO DE FRANQUICIA INTERNACIONAL

Se incluye como Anexo al Capitulo 5 la traduccién al castellano de un
primer borrador en inglés elaborado por la Cimara de Comercio Internacio-
nal para contratos de franquicia internacional directa o unitaria, que esta
siendo analizado actualmente por el Grupo de Trabajo encargado de su
redaccién.

No se trata, por tanto, de un texto completo v definitivo de modelo con-
tractual como los de agencia comercial v distribucion reproducidos en los
Capitulos 2 v 3, siendo Ia version castellana que se ofrece una traduccién
oficiosa del borrador en lengua inglesa, lo que debe tenerse en cuenta dadas
las posibles variacienes que se introduzcan en el texio ¥ traduccion definiti-
vos, v en los anexos que deban acompariar a la versidn final oficial,

Ello no obstante, se ha preferido ofrecer esta versién provisional del mo-
delo contractual por recoger con claridad v amplitud los elementos v, clg 1-
sulas esenciales de la franquicia que han sido analizados en el presente Capi-
tulo. .

MODELO DE CONTRATO DE FRANQUICIA
DE LA CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL
PARA FRANQUICIAS INTERNACIONALES DIRECTAS 0 UNITARIAS

INTRODUCCION

Necesidad de informacion sobre contratos de franquicia

Lamportancia de la Tranguicia en Ta ceonomia mundial se ha incremen
tado cnormentente en los dltimos veinticings anos, Ly Pranguicia permite
combinacion de lus técnicas de negocio v la reputagion ded Tranguicidor con
¢ caputal v la motivacion de inversores locales; el resubtado b sido, en mu-
chos casos, un crevimionto explosiva. Las emipresas en franguicia se encuen-
tran en casi todos fos sectores del comercio, desde hoteles hasta servicios de
empleo v restaurantes de comida vapida, Bl fenémeno comercial de la lran-
quicia se inicio cn Norteamerica, v, en una segunda fase, en Europa occiden-
tal, pero en la actualidad se ha extendido a tode ¢l mundo experimentando
un rapido crecimiento tanto en Asia v en América Latina, como en los nue-
vos mercados de Europa oriental. Aunque las estadisticas sobre Franquicia
pueden resultar dificiles de comparar, al incluirse bajo esta denominacion
tipos de negocios distintos en diferentes paises, una serie de estimaciones
permiten ilusirar su impacto en la comunidad de negocios mundial, La fran-
quicia representa un 35 % de las ventas en los U.S.A., un 35 % de las ventas
de bienes v servicios en Canada vun 4%y 6% de las de Francia v Japén,
respectivamente. En Brasil las franquicias experimentan un crecimiento
anual del 30 % v alrededor del 10 % en Australia v el Reino Unido.
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Por lo tanto, a la luz de la continua expansién del uso y el més que pro-
bable crecimiento de la franquicia, hay una clara necesidad de un mejor
iml de las respecti bligaci el fr: iciador y el Franqui-

Tal imi

ciado en las inter X no
5610 es Gtil para las partes interesadas en entrar en una relacién comercial de
franquicia, sino esencial para los asesores legales, que pueden no estar fami-
liarizados con los conceptos de la franquicia. No se puede recalcar sin em-
bargo que la franquicia sea un campo de la prictica legal extremadamente
complejo, ni que las partes debieran en todos los casos buscar asesoramiento
de un consejero experto.

A ese fin, la C.C.1. ha desarrollado el adjunto Modelo de Conirato para
Franquicias Internacionales Directas/Unitarias. Este modelo plantea una
serie de gjemplos de cliusulas que cubren los elementos esenciales de un
acuerdo entre franquiciador v franquiciade. Se espera que los hombres de
negocios v abogados que estén va implicados, o preparando la negociacion
de un acuerdo de franquicia, tengan este modelo como punto de referencia,
comparacién e inspiracion, mas que como modelo para ser seguido estric-
tamente. Segin va ha dicho en otras ocasiones la C.C.L, los modelos de
contralos v formularios son herrami profe: ales que fT
precisardn ser adaptados o modificados por un asesor legal experimentado.

2. Contenido

Aunque ol analisis legal de la franquicia no es uniforme vn todo ol mun-
nu distincion comin que divide los acuerdos de Iranquicia en dos
En la franguicia sunitarias o sdirectas, ol tranguiciador (que ha
desarrollade una téenica u operacion comercial exitosa) confiere al trangui-
do (un inversor® lacal v socio) el derecho a explotar una tinica franquicia,
Este weuerdo facilita un control maxime del franguiciador sobre los locales
individuales, con la promocion del sistema de franguicia v marcas que
wsualmente permanceen en poder del ranguiciador, Es éste o modelo de
contrato desarrolludo por la €.C.LL

Por contra. otro tipo de acuerdo ¢s la «franqiuicia masters, relerida a un
tipo de acuerdo en ¢l que el franquiciador concede a un sub-ranguiciador en
un determinado territorio o pais ¢l derecho exclusivo de abeir jocales fran-
quiciados vio conceder franquiciay a sub-franguiciados.

Pese @ ser la franquicia master 1a mas utilizada en acuerdos internacio-
nales de franguictas, el modelo de la C.C.1. ha sido preparado para su aplica-
cién U en fr ias intern. de tipo directo o unitario,
Una razén para ello es que las franquicias directas o unitarias existen a nivel
internacional. si bien tienden a aplicarse principalmente cuando los dos
paises implicados son muyv cercanos en términos geograficos o de lenguaje.
Ademas, UNIDROIT prepara ¢n la actualidad el borrador de una guia inter-
nacional de acuerdos de franquicia saster, v el deseo de la C.C.1 ha side
evitar cualquier duplicacion de esfuerzos en ese provecto.

El presente contrato intenta presentar las principales obligaciones de las
partes en una franquicia de tipo unitario o directo. El tema a menudo pro-

|
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blemitico de la competencia estd recogido en el texto del contrato en las
dreas de «Know-hows (Seccién V, articulos 19 a 21) y de exclusividad territo.
rial (articulos 4 v 5). Adicionalmente, la estipulacién del articulo 9 por la que
el fmnguiciado debe cumplir con todas las instrucciones y requerimientos
opem‘clqr!ales especificos, asf como con los procedimientos de informactén v

ilidad establecidos por el fra 3 v el articulo 20 que exige del
franquiciador facilitar manuales revisados y un periodo de formacién del
franquiciado sobre una base regular, tratan de avudar af franquiciador en su
esfuerzo por mantener una imagen de calidad uniforme internacionalmente
mieniras que al mismo tiempo se asegura al franquiciado su derecho a reci.
bir informacion oportuna v asistencia comercial asidua.

Sin embarga, ¥ para preservar los objetivos de ambas partes por lo que a
cada contrato de franquicia en particular se refiere, las instrucciones para la
ejecucion de funciones comerciales especificas deberian en la mavoria de los
casos aparecer en ¢l manual de operaciones v no en ¢l texto del contrato de
franquicta, B

3. Alcance

Dubido a la enorme diversidad de pricticas de franguicia, no es reco-
mendable busear un unico modelo estandar que cubra todos los posibles
casos de frangui Por lo tanto. ¢l madelo de contrato de Iranquicia de [;;
C.C1 se divige a un subconjunio espeitico dentio de todas las opciones de
franquicia; la franguicia divecta o un ctonal v comercetal, exclu-
vendo espectlicamente s licencias v las licencias de labricacion, ’

La C.CL comprende que Ta Tranguicke representa un fendimeno unice
mereeedor de an trato especial. Los clementos tundamentales de un acuerdo
de hrmnguicia requicren mna comprension de lox derechos de e propicdad
intelectual. Riow-iow no patentado, acierdos de no competencia, fiscalidod
votros clementos cviales cova hegislacion ditiere nsreadamente de un pars

oot sl A
Aotro Porest rizon, una ves miis, doscamos Namag a atencion de todos los

potenciales lectares sobre la necesidad, en ol vaso_de la franguicia, de obte. *
ner asesorantienty fegal experimentado, dada la complejidad de los acuerdos
contractuales comanmente requeridos,

MODELO DE CONTRATO DE FRANQUICIA
P P .

Para fr: er del tipo dir i0 y comercial

ENTRE:

con sede social en .

aqui representada por ...

en adelante el «franquiciadors

Y

con sede social en ...
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Las partes han acordado lo siguiente:

Anu:ulo 1. Propdsito
iador concede al franquiciado el derecho a comercializar
('fabmzr) bajo franquicia los siguientes productos (*servicios) aceptando
este ultimo llevar a cabo el acuerdo de franquicia de acuerdo con los térmi-
nos de este contrato, en los locales v en el territorio definidos en el articu-

Articulo 2. Posicion legal del franquiciado

2.1. El franquiciado desarrolla sus actividades como comercmme inde-
pendiente, en nombre v por cuenta propia.

Debe por lo tanto gumphr con los requisitos legales comunes a todos los
comerciantes, en particular las reglas de aptitud, asi como requisitos socia-
les, fiscales v comerciales.

Como comerciante independiente, el franguiciado correri con todos los
riesgos v se beneficiard de todas las ganancias propias de su actividad.

2.2. El franquiciado no es agente ni representante de ventas, ni emplea-
do. ni socio del franquiciador.

El franquiciado no actia como agente comisionista del franguiciador, no
estando autorizado a contratar en nombre del franquictador. ni a compro-
meter a dste con terceros, ni a hacer que obligacion alguna surja a cargo del
franquiciador.

1. En este preambulo, ks partes deberian describiese con precision v extablecer
las razones de su Lul.lbol acion. Deberian insistic e lo siguiente

a) Respecto al it de fa red de
calidad de los hlends eficacia del concepto, resultados...} v de los duuhm de propie-
dad intelectual mclundoxtmarca; «Krow-fiow...),

b) Respecto al Iy servacion de la red de icias v obi on de
los objetivos del contrato, conocxmxenm del mercado en cuestion y su reputacion
comercial.

Por lo general las partes deberian indicar toda la informacion que s¢ han comuni-
cado antes de realizar ¢f contrato de fmnqmcm, mc]uvcndn Ia refcndn a la organiza-
cion de Ia red de dmnhucmn del los d que el

ha al i

Ya gue en ciertos paises. como Francia y los Estados Unidos, las partes estin obli-
gadas por una legislacion especial que obliga al franquiciador a comunicar al franqui-
ciado informacion detallada, a menudo muchas semanas antes de que las partes con-
cluyan el contrate de franquicia, es necesario que las partes hagan confirmar por un
asesor legal del pais que toda la informacién requerida por las leves del pais donde
serd efectiva la franquicia asf como por la ley elegida por las partes, ha sido transmiti-
da en el plazo de tiempo exigido por ellas.
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Dauchos concedidos.
Conob)emdcpelminra!&anqmuadodesaml]arsuncgouo adewada
mente, el franquiciador le concede los siguientes derechos, bajo las condi-
ciones que se desarrollan a continuacién:

a) el derecho a usar el disefio (*logotipo) repmsemado por..
do como marca de producto ('semcxo) bajo el n°..

, registra-
(o el derecho a usar las

el dereche a tener accesoy el deru:ho de uso del «krow-hows, segin
viene definido en el anexo n.° 1 del presente conirato.

d) el derecho a beneficiarse de la asi 1écnica, c I legal v
de gestién del franquiciador, ai inicio de la franquicia asi como durante la
vigencia de la misma, segtin viene definido en las secciones V v V1.

¢) el derecho a vender o usar los productgs fabricados por el franqui-
ciador, o de acuerdo con sus instrucciones v/o apoyando ¢l nombre de la
marca del franguiciador.

Articulo 4. Territorio 3 .

El derecho a explotar la franquicia concedida por ol franquiciador ser
cjercido en el territorio v desde los locales indicados en el anexo n” 2 del
presente contrato.

El fr fo no la ni m()dllILJl.I lox Jocales exia-
tentes sin el previo eserito del [

El ranquiviado tespetard la exclusividad concedida por l tranquiciador
a los otros franguiciados, v no du‘umll.\m luera de sy territotio actividad
alguna refacionada con ventas, conwes iGN o promuoctones, ni estable-
cera un lugar de fabricacion para los productos (servicios).

Artiende 3. Exclusividad

5.1 Durante la vigencia del prosente contrato, v para ol waritorio indica-
do en o articalo 4, of ranguiciador acuerda o siguiente

= no conceder en tado o en parte suranguicia aterceros;

= no divigir ¢l mismo lu franquicia, en todo o en parte. ni comercializar
los productos {“servicios) cubiertos por sla franqguicia, bajo un moétodo
ximilar:

- no suministrar, ¢n odo o ¢n parte, Jos productos (“servicios) cubiertos
poresta franquicia a terceros.

2. La exclusividad territorial absclula no constituve la esencia del acuerdo en
Iranquicia. $i ¢l franquiciador no concede el presente acuerdo de [ranquicia a ningin
lercero, ni tampoco la dirtge él mismo, esto no afecta a la posibilidad del franquiciador
de suministrar. al margen de cualquier red de distribucion similar a una franquicia,
dichos productos o servicios a un tercero,

Una alternativa posibie a la clausula de exclusividad se podria expresar de la si-
guivnte manera:
ARTICULO 3: Sobre operaciones legales
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‘Se ‘consider cer na ' compafifa que, por ley o de facto,
conm:la. es commlada o ests bajo control, en comiin con el franquiciador.
52. Durame la vngenm del presente contrato, el franquiciador:
en los loc:ila‘. mencionados en el

articulol
~se abstendrd de buscar clientes fuera del territorio definido en el ar-
ticulo 4, para los productos (*servicios) cubiertos por la franquicia.

Articulo 6. Duracion

El presente contrato entra en vigor en la fecha de su firma por un periodo
determinado de ... afios, y se prorrogard automdticamente por periodos
sucesivos de ... afios a no ser que el franquiciador o el franquiciado lo de-
nuncien al menos ... meses antes de la fecha de expiracién del primer térmi-
no o de cada término subsiguiente, por correo certificado o cualquier otro
medio de comunicacién escrita que permita la determinacion precisa de ia
fecha de recepcién de la notificacion. B

El presente contrato entra en vigor el dia de su firma por un periodo in-
determinado. b

Cada parte puede dar por finalizade el contrato notificandolo antes de
meses, por correo certificado o cualgquier otro medie de comunicacion escri-
ta que permita la determinacién precisa de la lecha de recepeion de la notifi-
cacion.

SECCION tI:

Principios generales

Articulo 7. Bitena fe

Lus partes actuaran de buena fe en lo relativo a la imerpretacion v ejeeu-
cion del presente contrato, En particular, emplearin sus mejores g\lllc! 2
en ser diligentes, leales v cooperantes of uno con el oo,

Las partes .n.uud..\n que la disposicion antes mencionada constituye un
deber esencial va que define su relacion en ¢l dmbito del comrato,

Articudo 8. Observanciu de lus leves nacionales

El franquiciado acatard todas las leves aplicables v obtendri todas las au-
torizaciones necesarias.

Articulo 9. Niveles de calidad del franguiciador

El franquiciado comercializara (*fabricard) los productos (*servicios) a
los que se refiere el articulo 1, respetando la imagen de marca de la red del

En aplicacién det articulo 3 del contrato, el concede al
en la presente condicién del contrato, en el territorio y en la localizacion especificados
en el anexo 2 det contrato, el derecho a comercializar {fabricar) los productos (servi-
cios) de la franquicia a pesar del derecho a comercializar los productos {servicios) €|
mismo o con el uso de un intermediario, en el contexto de una red de distribucion
idéntica o similar.

|
}
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'alﬁi;ue una perfecta y homogé-

nea eomposlcmn.

Para asegurar este objetivo, el franquiciado cumplird en particular las si-
guientes disposiciones:

9.1. Locales

9.1.1. El fr iciad lird estri los términos definidos
en las ificaci del fr: i . segun vienen enunciadas en e}

anexo 3 del presente contrato, en todo jo referente a mobiliario y decora-
cién de los locales asi como a la presentacién general de los productos
{*servicios).

En la fecha de firma de} presente acuero, como muy tarde, el franqui-
ciador dard al franquiciado una estimacién-aproximada de los costos de tal
mobiliario, que correrin a cargo del franquigiado.

De producirse cualquier cambio sial durante la
acuerdo, por parte del fr lor, de las reglas establecid
tales como ias, uansfor
correran a cargo det franquiciador, 5 -

9.1.2.  El franquiciado asegurara, a su cargo, ¢l perfecto manterimiento
de los locales, al tiempo que cumplird las instrucciones del ranguiciador 1wl
como vstdn delinidas en el anexo 3 del presente contrato,

de este
mads arriba,
c., los gastos

9.2, Derechos concedidos

9.2.1. El lranquiciado tendrid ¢l uso de los devechos de propicdad inte-
ual ¢ indusirial o dos que se reticre of articulo 3, de acuerdo con los wr-
minos v dentro de los limites expresados a continuacton. Bl franguiciado no
usarit eston derechos para otro proposito que no sea la comercialtzacion de
los productos Cservicios) indicados en el articido 1, v baja ningiin coneepio
los utilizas despues de tHnalizar of presente contialn,

922 El brunguiciado colocard, wsg cargo, dentro v e de los Lo
Loy signos distintivas de la ranguicia, incluvendo ¢l oo de entablecimicn.;
tu. que d franguiciador pnndl.x a v.l|~pm|uun dek lrunguiciado. Sin previo
expreso def (v pesar de la aplicacion del ap-
. parrato 2, ¢t (anquiciado no Jn.xdx @ otros clementos distinti-

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 9.1.1, parralo 3, los costes
correran a cargo del franquiciado. junto con los gastos de seguro, manteni-
Miento ¢ iMpuestos, ¢n su caso,

9.23. ElR utilizard la d inacion «..» cn loda la corres-
pondencia, facturas, asi como en otros documentos comerciales v publicita-
rios empleados en ¢] desarrollo de sus actividades, v en los vehiculos comer-
ciales v en los locales.

El franguiciado también exhibird su propia denominacicn social asi co-
mo cualquier otra identificacién legal, de manera que no haya confusion
posible entre franquiciador v franquiciado, sin que la identificacion del fran-
quiciado pueda dafar la imagen del logotipo, signos o denominaciones del
franquiciador.
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9.3. Imagen frente a los clientes
Para respetar la imagen que los clientes tienen de las marcas de fibrica y

de io de Ia red, el fra
- desarrollaré la franquicia conforme a los uses comerciales aplicables a

la actividad de franquicia;
— mantendré, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 26.1, un inven-
tario sufici de los prod lacionados en el articulo 1 que le permita
i inmedi: las d das de los clientes.

- contratari el personal necesario, tanto en calidad como en cantidad,
y se asegurard de que dicho personal cumpla las especificaciones del
franquiciador en lo referente a su apariencia y su relacién con los clien-
tes. Tales especificaciones se encuentran en el anexo 1 del presente con-
trat R

- respetara escrupul sus oblig «vis a vis» con los provee-
dores de los productos (*servicios), en particular pagandoles las cantidades
adeudadas a su debido tiempo;

- sin perjuicio de lo estabiecido en el anticulo 11, no comercializard pro-
ductos {*servicios) que pudieran daftar la imagen de marca de la red:

-~ someters cualquier programa de publicidad de su propia tniciativa al
consentimiento previo v escrito del franquiciador, v tal consentimiento se
referira dnicamente a fa naturaleza del anuncio v no a las condiciones de
venia, tales como el precio del anuncio;
purard el inmediato cambio o reembolso de todos los productos
("servicios) suministrados que no cumplan con los niveles de calidad @l
como vienen definidos en el anexo 1 del presente contrato;

- tratard ad d ili | ivra quejas de los clien-

tes.

9.4 Métados comerciales

.41, El franquiciado aplicard los métodos comerctales establecidos por
¢l franquiciador, desde un puate de vista téeni al v de gestion,
seguin se definen en las secciones Vv VI del presente contrato,

El franquiciado no usari tales métodos para otro propésito que no sea la
comercializacion de los productos (*servicios) referidos en el articulo 1, ni
los usara después de Ia finalizacion del presente contrato.

9.4.2. Con ¢l fin de mantener una identidad e imagen comun en toda la
red, ei franquiciado estd obligade a buscar asistencia v consejo del Franqui-
ciador para cualquier problema que pudiera aparecer v que no se encuentre
contemplado en el articulo 9.4.1.

9.4.3.  El franquiciado llevara a cabo las campaias de promocién v pu-
blicidad de acuerdo con los términos definidos en el articulo 17.

9.5, Proceso de control

9.5.1. E! franguiciador tendra acceso completo a los locales del franqui-
ciado, ... veces por semestre, dentro de las horas y dfas laborables, con la
finalidad de que el franquiciador se asegure de que el franquiciado cumple
con los términos del presente contrato.
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De igual manera, el franquiciador podré pedir la asistencia de un espe-
ciali‘sla (auditor de la compaiifa, abogado, ...) con el fin de Hevar a cabo una
auditoria financiera y legal del negocio del franguiciado.
Los gastos de tales intervenciones correrdn a cargo del franquiciador.
iciado colaborars leta v leal

Por su parte, el fr N con el
fr iador dando resp asus (o las de otra per-
sona autorizada), icindole de forma toda informacion
que sea de su utilidad.

3 El franquiciado proporcionars al franquiciador, en un plazo de

tiempo razonable, toda la informacién requerida sobre la situacién comer-
cial, financiera o técnica del negacio.

Cada ... meses ¢l franquiciado proporcionard al franquiciador los siguien-
tes documentos:

Por lo demas, ¢l franquiciado proporcionari al franquiciador todos los
documentos contables relevantes ¢l ltimo flia de cada mes, con ol fin de
que el franquiciador pueda determinar las ctiolas periodicas previstas en ol
articulo 4. :

Articudo 10. Proteccton de los derechos del franquiciador

10, El franquiciado se obliga & informar inmediatamente al frangui-
ciador de cualquier usurpacion o uso abusivo de la marea, ol nombre con,
cial u oiras abreviatnas, asi como de cualguier acto de infraccion o compe-
tencia desleal

0.2 El franquiciado proporcionari al franquiciador avuda necesa.
via ¢n los procesos fegales a lin de alcanzar una vesolucion tavorable det
pleito. b coste de stencin cortera acargo del Franguiciada
*lranguiciador).

Tras previa solicnud eserita, of Franguiciado, si almenie estuviera ¢
pacitudo para hacerto, inictua procedimicntos legales para obtengr ¢l reco- -
nocimicnto de los derechos del Tranguiciador los.cosies de tales proved
mientos correrin a cargo det franquiciador ("lranqguiciado).

Articulo 1. No Competencia

1.1, Elfranquictado, en el dmbito territorial definido en el articulo 4

- no ejercerd, directa ni indirectamente, actividad comercial de naturgle-
za similar, ni i i ¢ ni como empleade, por su propia cuenta o
en nombre de vio para cualquier otra persona, v por lo tanto comercializarg
los productos (*servicios) de acuerdo con los términos contenidos en el pre-
sente contrato.

~To participard [inancieramente ni dard ayuda financiera al capital de
una compania competidora ni al capital de una de sus empresas filiales,
cuando tal ayuda financiera o participacion le permita tener alguna influen-
cia en las actividades economicas de la compasia. :
Si el franquiciado decidiera constituir una empresa no compelido-
ra, deberd comunicarlo previamente v por escrito al franquiciador.




113. El articulo lllconnnuzxﬁm\ngordunnmelplazodeunaﬂo

desde la finali: Ppresente de los moti-
vos de dicha terminacién.
114. Sielfr iciad liera con las del presente

articulo quedar4 obligado con el franquiciador, de pleno derecho v sin noti-
ficacion previa, a una indemnizacién contractual de ...

El pago global lado en el parrafo d debera
anualmente teniendo en cuenta los cambios y precios, de acuerde con la
férmula siguiente:

.

monto de indemnizacién x fndice n+1
indice base {=n)

Articulo 12. Confidencialidad

12.1. El franquiciado reconace que toda la informacion remitida a su
atencion en el curso de su relacién con el franquiciador, debe ser considera-
da einformacion confidencials,

En ocasiones, la expresion «infc
como en los casos siguientes:

a}  informacién va revelada al publico en general o que llegue a ser ac
cesible al publico por otros medlo; que los que conxmuven un incumpli-
miento de las obli

b)  informacion que va ohre en podcr del franquiciado en la fecha en
que esta informacion le sea comunicada por ¢l franquiciador, siempre que ¢l
franquiciado pueda demostrar ese conocimiento personal.

¢}  informacion revelada al franquiciado por un tereero con derecho a
revelar tal informacion, siempre que este tercero no esté sometido a un
actierdo de contidencialidad.

12,2, El Iranquiciado se¢ compromete a no comunicar, direeta o indirec-
tamente, a terceros, la informacion confidencial recibida del franguiciador,
salvo la necesaria para que ef personal u otras personas desemperien las
obligaciones contenidas ¢n ¢l presente contrato.

123, El franquiciado se asegurard de que ni ¢l ni miembro alguno de su
personal ni otra persona gue desempette las obligaciones del presente con-
trato, utiliza informacion confidencial para fines distintos de los contenidos
en el presente contrato.

12.4. ... es considerada persona desempefiando las obligaciones resefia-
das en el presente contrato, asi como cualquier otra persona o sociedad que.
de facto o por ley, controle, sea controlada o esté bajo control conjuntamente
con el franguiciado.

12.5. Cuando se facilite la informacion de acuerdo con el artfeulo 12.2,
el personal v las personas que d peii fadas en <l
presente contrato, habrin de ser informadas de la existencia del mismo, v de
la naturaleza confidencial de la informacién comunicada.

El ['mnqmclado se a:eguram de que el personal y las personas que de-

bligac fiadas en el presente contrato, antes de recibir
la informacién, cumphran cor las obligaciones de secreto v de no utifizacién

3,

{» no sera aplicable,

142
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de la inf i fidencial i en el presente contrato. En su
contrato laboral se incluirA una clfusula mediante la que se otorgue al fran-
quiciador capacidad para ejercer acciones directas contra el pelsonal u otras
personas en caso de no elpaao de confid lid:

En todo caso, el franquiciad L de cualquier reve-
lacién o utilizacién de informacién conhdencxal por parte de su personal o
de otras personas comroladas por él o bajo su control (*incluso después de la
marcha de tales dos, comprendiendo los di didos por el franqui-
ciado).

12.6. E! franquiciado no desvelard ni usard para ningiin otro propésito
la informacién confidencial, durante la vigedcia del presente contrato, ni
después de su finalizacién, cualquitra que sea la causa de la misma, asi
como en caso de transferencia segun viene definida en el articulo 28, siem-
pre que la informacién no haya llegado a ser de dominio puiblico.

l’ 7. Casodei i de estos términes, el fr: do tendrd
la de indemnizar al fr iador,.sin idad de ficacio
previa, con la suma fija de ... H

SECCION I
CinonessPrecio
Articndo 13, Canon iicial
§ i pagar al franguiciador un canon inicial de ... para
nquiciado v entrar en la red
ado en el momento de la lirma dLI presente contrato
fante entrega dc un cheque certificado o tansierencia de londos,

Esta suma total cubre todos los beneficios otorgados al franquiciado por
LI {ranguiciador, abarcando la puesta en marcha de la (ranquicia (asisten-
L formacian, L), sin incluir el suministro de bicnes Csavicios) delinidos
en el articulo 1. asi como los gastos a cargo del Hanguiciado delinidos en o
articulo 9.1.1. . .

Articulo 14. Pagos pericidicos

141, nquiciado pagari mensualmente (“trimestralmente) al fran-
quiciador, a cambio de los benelicios otorgados por ¢l presente contrato, un
on equivalente al ...% de la facturacion del mes anterior.
La facturacién se calculard en base a la cantidad total facturada por el
franquiciado a todos los clientes, havan sido pagadas o no.

La Lanlldad facturada es el prcuo real (después de la deduccién de

(salvo des. s por pago al contado). incluyendo

todos los gastos adicionales {como embalaje, transporte, seguro, ...) v los
derechos o impuestos de importacion, sin tener en cuenta si tales gastos,
derechos o impuestos aparecen separadamente en la factura o nota de
cargo.

14.2. Basandose ¢n la informacion recibida del franguiciado de acuerdo
con lo expuesto en el articulo 9.5.2, el franquiciador emitird, al final de cada
mes (*trimestre) una factura a pagar ... dias después de su emisién.




La factura debe ser emitida en la divisa designada por el franquiciador, y
debe ser pagada en esa divisa al tipo de cambio més alto del dfa de emision
de la factura.

El pago seré efectuado en la oficina principal del franquiciador.

14.3. El monto total de los cinones para cualquier periodo de seis me-
ses (*afio) no puede ser inferiora ...

Este monto minimo serd modificado cada afio el dia correspondiente al
de la firma del presente contrato de acuerdo con el indice siguiente ... sin
que sea necesaria notificacion previa.

El franquiciador expedira una factura, si fuera necesario, cada seis me-
ses, siendo tal factura pagadera de acuerdo con los términos expresados en
el articulo 14.2.

144. En caso de impago, la suma adeudada estard sujeta al pago de un
interés de penalizacién mensual de ..., sin que sea necesaria notificacion
previa por escrito.

14.5. Elfr: iciado obtendri de un banco designado por ¢i fr 2
o sea ... (* un banco de reputacién internacional} una garantia de responsabili-
dad conjunta para todos los importes adeudados de acuerdo con el presente
contrato por &} franquiciado, limitada sin embargo a un monto miximo de...

En un plazo maximo de ... dias a contar desde la firma del presente con-
trato, ¢l franquiciado proporcionara al franquiciador todos los documentos
bancarios.

SECCION IV
Mareas, tharcas de librica (* patentes)

Artictlo 15, Derecha de wso exclusivo ("no
El [r iador concede al fi !
sive) para hacer uso de

ol derecho exclusivo (ho exclu.
de Tabrica v de comercio (“patenies) deli-
nidas en el articulo 3 del presente contrato, en ¢l wiritorio definido e ol
articulo 4. pero tal uso xolo serd concedido para la comercializacion de o
productos ("servicios) definidos en ol articulo 1.

Artictito 16, Obligaciones del franguiciador

16.1. El franguiciador garanti

~que las marcas definidas en el articulo 3 han sido legalmente registra-
das en ¢l territorio definido, v que tales registros seguirdn en vigor mediante
pago puntual de todos los rovaities adeudados. y renovacion en plazo de
todos los registros.

-~ que es el poseedor (*tiene ¢l derecho de uso) de las marcas v estd. por lo
tanto, calificado para conferir al franquiciado el derecho a usarlas.

— que el uso por parte del franquiciado de estos derechos no interfiere
con los derechos de un tercero en el territorio mencionado en el presente
contrato.

- que no existe en el momento de la firma del presente contrato, ninguna
veclamacion ni accién legal iniciada por terceros reclamando tener derecho
sobre las marcas, ni accién previsible en el futuro.

443
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franquiciador acuenda prestar, durante la vigencia del
) Present

contrato y hasta e final de la franquicia: ¢
- el uso del signo © insignia de la marca de fibrica o de comercio ..., en
tamalo ... en el exterior de los locales, de acuerdo con los términos y condi-
ciones de las instrucciones mencionadas en el anexo 3; )
~ ..., Signos interiores mostrando la marca de fabrica o de comercio.

16.3. I;l l_’mnqulcxador promoverd, nacional e internacionalmente la
marca de fabrica o de comercio.

_ El fmnqulcmdorlse esforuu_:’a por asegurar que el franquiciado se benefi-
cie de tales promociones, particularmente por la identificacién del negocio
franquiciado.

Una vez al afio, e franquiciador proporcionara al franquiciado su pro-
et PRl -

grama promaci y ia, requiriéndose de éste sugeren-

ctas v proposiciones para asegurar la eficacia de tales camparias.

Una vez se inicie una blicitaria, el b ciador proporcio-
nard lo antes posible al franquiciado, a sus éxpensas v corriendo con todos
los gastos, todos los materiales {insignias, folletos, posters, gadgets, catilo-
gos, muestrarios, ...} necesarios. -

Articulo 17. Obligaciones del franquiciado

El Iranquiciado promoverd la marca de [abirt
torio detinido en el articulo 4 del pr
to minimo de ... para alcanz

o de comenrcio en ef terri-
ente contratn v dedicard un presupues-
ste objetivo.

Artretdo 18, Colaboraciin
partes se consultarin y colaborardn mutuamente con ¢l lin de ase-
gurar gue aumente ef conocimicnto pablico de la marca de Fabrica o de
COMercio.
A fin de optimizar fa comunica
" \
g »

in entre lranquiciador v Iranguiciado, ¢
4 una siucion de Frunguicia cuando hava dier,
ados ¢n la retl, Los éntuentros de Ta Asociacion se elees -
pero como minimo cadir . tmesesfanios), debien-
do asumir todos los costes los propios franguiciados.

y
(10 o mas

SECCION v
«Know-hows

Articulo 19. Derecho a uso 1o exclusivo
El franquiciador concede al franquiciade el derecho a adquirir v usar ¢l
«know-hown, tal y como viene definido en el anexo | del presente contrato.

Articulo 20. Obligaciones del franguiciador

20.1. El franquiciador asegurard la formacion inicial v continua del
franquiciado: }
_a) antes del inicio de cualquier actividad, el fr: formara al
!Tanqu’ilcia_ldo v a su personal a fin de familiarizarios con los términos v con Jos
pre técnicos, b i comerciales v de gestion de la cadena.
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Esta formacién durars ... dfas, en los lugares y fechas indicados por el
franquiciador.

Los costes de la organizacién de tal formacién correran a cargo del fran-
quiciador, a excepcién de los gastos de viaje y alojamiento que correrdn a
cargo del franquiciado (*incluvendo gastos de viaje v alojamiento del perso-
nal del franquiciado).

b) Durante la presente fr: icia, el franquiciad; jzard, anual-
mente, durante el mes de ..., un seminario de formacion de ... dias, dirigido
tanto al franquiciado como a su personal.

Este seminario se celebrari en los lugares v fechas indicados por el fran-
quiciador.

Los costes de organizacién de este seminario de formacién correran a
cargo del franquiciador. con excepcion de los gastos de viaje v alojamiento
que corrverdn a cargo del franquiciado (*incluvendo los gastos de viaje v
alojamiento del personal del franquiciado).

¢} El franquiciador organizar, a peticion del franquiciado v a cargo de
este ultimo, cursos de formacion sobre temas especiticos, en los lugares v
fechas que indigue el franquictado.

20.2. El Iranquiciador, durante of programa de tormacion inicial, pro-
porcionard al franguiciado una copia de todos los documentos tindados «..»,

como cualguier otro material formativo que ¢f franguiciador considere

necesario.

El [ranquiciado velard por la conser
debida diligencia,

Mientras dure ¢l contrato v coma mininw ., |
franquiciador proporcionard, a st cargo, al ranquiciado todas las nolas
releridas a los diversos aspectos del Know-how especiticada en ol anexo 1,
con el fin de ackuar I interpretacion de ciertos puntos v de explicar egpe
vienctas ded franquiciador v de oros hanquiciados.

L ranquiciado podet participar en Lo redaceion de ostas notas o Lailice
cualquier informaciin que pudiera encontrar,

203, Caso de decidir of franguiciador realizar algan cambio en los ma-
tados aplicados, deberd informar de ello por excrito inmediatamente at tran-
quiciado,

Por lo tanto, ¢l franquiciador, con una trecuencia regular de, como mi-
nime. ... veces al afio v a sus expensas, proporcionara al lranguiciado cual-
quier adaptacion o aueva version de las especificaciones contenidas en el
anexo 1, a tin de asegurarse gue ¢l franquiciado siempre exté en posesion de
un manual completamente actualizado.

acion de todox los materiales con

veees al mes (Ctrimesire),

Articulo 21, Obligaciones del franquiciado

21.1. El franquiciado desarrollara el «know-how» recibide del fraqui-
ciador de acuerdo con lo establecido en los articulos 20.1 v 20.2, asi como los
cambios realizados de conformidad con el articulo 20.3.

21.2. El franguiciado v los miembros de su personal deberdn participar
en los cursos iniciales de formacién organizados por el franquiciador de
conformidad con el articulo 20.

14y
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21.3. E! franquiciado podré realizar todas las sugerencias al franqui-
ciador que sirvan para mejorar la red asf como transmitir cualquier expe-
riencia que haya podido obtener en el transcurso de su gestién de la fran-
quicia.

El franquiciado acuerda ofrecer al franquiciador el uso de dicho
«know-hows para provecho de la red de franquicia.

Todas las disposiciones mencionadas en el articulo 12 son, smustatis mu-
tandis, aplicables al franquiciador.

El franquiciador proporcionard a los franquiciados todo el know-how ne-
cesario, asegurindose de que quedan informados los propios franquiciados
de la natraleza confidencial del mismo, y por lo tanto de que respetaran el
secreto v la obligacion de no usar esa informacion,

SECCION vi
Asistencia

Andculo 22. Asistencia ’

E! franquiciador proporcionara ul franquiciado Ja-asistencia comercial,
legal, téenica v de gestion. de scuerdo con lo dispucsto en el articulo 3, en las
condiciones establecidas a continuacion.

Articado 23. Obligaciones del franguiciador

231 El franquiciador asistira al franguiciado. antes del inicio de ¢
quier acitvidad de T franquicia, proporcionandole los siauientes servicios:

= un esttidio de mercado antes del fanzamicnio del negocio de franqgui-

=t serie de especilicaciones, incluvendo lox esténdards, que hagan e
ferencia tanto a los arresdos v decoraciones de los lovales asi womo a i pre-
sentacion de fos productos ¢ servicion): una list del Cetlipo tecesario reque
vide para el desaurollo deb negocior v decorador para wealizar talos
arreglos:

= un modelo de términos de reembolso asi como stigesencias sobre fas adap-
taciones a realizae por el franguiciado en lo relative al weritorio concedido;

- una promocion publicttarta para fa apertura de sus locules con un pre-
supuiesto minimo de ... conseio sobre cualquier campana publicitaria que
realice ol lranquiciado para la apertura de fa franquicia.

23.2. Durante la vigencia del presente contrato, ¢l tranquiciador:

= satistard, vn un plazo de tiempo razonable, cualquicr solicitud del fran-
quiciado referente a asistencia comercial, legal, téenica o de geNtion

- proporcionard al franquiciado. a solicitud de este ultimo, cualquier in-
formacion relativa a los resultados obtenidos por los otros Franquiciados en
el pasado afo. asi como de sus expectativas de ventas;

~ realizard, al menos una vez al afo ("una vez cada dos afios) un estudio
de mercado:

—enviard, a su cargo v a solicitud del franguiciado, un representante de la
franquicia. con ¢l fin de suministrarle cualquier ayuda necesaria, por un
tiempo maximo de ... dias por afio.
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SECCION VIt
Suministro de los productos
Articulo 24. Obligacién de suministro
El fr iciad ini: al fr: iado, para la i6n de
de la fr: icia, los ds a que se refiere el articulo 1, de

p
acuerdo con los términos definidos a continuacidn.

Articulo 25. Obligacion del franquiciador

25.1. Elfr iciador dard limi al pedido de productos det
franquiciado en un tiempo maximo de ... dias a partir de la recepcion del
susodicho pedido. )

25.2. Cualguier suministro de los bienes mencicnados en el articulo 1 se
regird por: ) )

a)  las condiciones de entrega (indicar el Incoterm correspondiente), segun
vienen definidas e interpretadas por la Cimara de Comercio Internacional.

b} las condiciones generales de venta del franquiciador, contenidas en
el anexo 4, siempre que no entren en conflicto con ¢l puntoa) del presente
articulo ni con ¢l presente contrato.

Articulo 26. Obligaciones del franquiciado

26.1.  El franquiciade solamente se abastecerd de los productos especifi-
cos mencionados en el articulo |, gque provengan del franquiciador o de
terceros designados por éste, Cuando esto no sea posible, especialmente por
la naturaleza de los productos demundados, ¢! fra lo debe mantener
los niveles de calidad definidos por ¢l franquiciador.

Con el fin de satisfacer las necesidades de los clientes, el ranquiciado
adquirira v mantendri un sinck minimo de productos, x'upl'c\c!\(;lhn{() un
valor fijo d (*para el primer ano, v consecteniemente un L% de a factus
racion anual segun se ha definide en el articulo 14,11 Tab valor seri deter-
minado c¢on referencia al importe tolal de las compras del lranquiciado,

despugs de la deduccion del [VA, reembaolsos v descuentos otorgados por el
franquiciador. X .
26.2. El franquiciade comprari productos det franquiciador por un va-

lor minimo total de:
. para el primer afo;
. para ¢l segundo afio;

Estos importes se determinaran en relacion a las facturas del Franquit_:in-
dor, sin incluir el IVA v después de la deduccion de cualesquiera premios,
reembolsos y descuentos. o

26.3. El franquiciade asegurard una facturacién minima, segin viene
definida en el artfculo 14.1, de al menos un ... % el primer afio, empezando
el ... del afio siguiente a la firma de este contrato, v subsiguientemente un
aumento del ... % cada afio.

{*Cuando el franquiciado exceda este porcentaje minimo para su afio co-
rrespondiente, tendra derecho a un ...% de descuento por el monto exceden-
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te, que serd otorgado por e franquiciador dentro de ... dfas del final del afo
financiero.)

Cada afio las partes acordarn un objetivo de ventas para el afio sigujen-
te, y el franquiciado se asegurard de que se alcance por todos los medios
posibles.

Las partes dan que la no ién de los
este articulo por el franquiciad i
contrato segun se define en el articulo 30,

26.4. El franquiciado proporcionars al franquiciador, como maximo el
tltimo dfa laborable de cada trimestre, una estimacién de los pedidos a
realizar a lo largo de los tres meses siguientes.

El franquiciador no estd obligado a atender los pedidos que difieran al
menos un 30 % de dicha estimacién, no siendo por ello responsable de log
posibles perjuicios.

26.5. Como comerciante independiente, el franquiciado es libre de esta-
biecer cualquier precio de reventa de los productos.

El franquiciado, sin embargo, informard al franquiciador del precio preten-
dido, asi come de los cambios en la fijacion del precio (descuentos, rebajas,

El franquiciador proporcionara al franguiciado un precio de reventa
comendado. Sin embargo, ol i por el frar lo de tales
recomendaciones no sera iderado tne: i de contrato.

No obstante, v con dnimo de cooperacion, ¢l iranquiciado inwentar ves
petar tales recomendaciones a fin de asegurar una cierta armonizacion de la
politica de mercado v de las campadias publicitarias, v por lo wnto ¢l ltan-
quiciado no otorgard rebujas v descuentos que puedan dadar la imagen de la
red de franquicia.

26.0. Elirg iciado ¢s libre de establecer las condiciones de reventa de
los producios, siempre v cuando quede obligado a asegurar a sus clicntes la
garantia dof franguiciador,

E! franquiciado contralasd, a su cargo, una poliza de segures segin mo-
delo que se une como anexos 3, de acuerdo con o importe v dentro de os
términos a que se refiere dicho anexo, -

En un plazo de ... dias a contar de la firma del presente contrato, o fran.
quiciado proporcionard al franquiciador prugha de la poliza de seguros
contratada. asi coma de las primas abonadas. En cualquier momento el
franquiciador puede pedir prueba del pago de las primas.

El franquiciado solicitard que la poliza de seguros contenga una ckiusula
de acuerdo con la cual la compaiiia de seguros informara al franquiciador de
cualquier falta de pago de las primas.

.

definidos en
un serio i limi de

SECCION vl
Transte a de contrato. Subc

Articulo 27. Transferencia de contrato v subcontratacion por el franqui-
ciador

El franquiciador puede transferir o subcoutratar alguno o todos los com-
Promisos a los que se refiere ¢l presente contrato.




2%

El franquiciador. ro ob: infc al franquiciado de la transfe-
rencia o subcontratacién por correo certificado en un plazo méximo de ...
dias después de la fecha de dicha transferencia.

Salvo acuerdo previo y expreso del franquiciado, el franquiciador es res-
ponsable junto con el receptor de la ferencia de todos los
que existieran con anterioridad a la fecha de notificacién.

b i4 - d

Anticudo 28. Transferencia de contrato y porel

28.1. EI presente contrato se celebra en consideracién de la persona del
franquiciado, y por tanto éste no puede, sin el consentimiento escrito previo
del franquiciador, transferir o subcontratar, sin cargo o de otra manera, a
ningtin tercero, todos o parte de los derechos y compromisos a los que se
refiere el presente contrato,

Se considera tercero cualquier persona o corporacién que conirole, sea
controlada o esté ba)o control comun del franquiciado.

28.2. El iade debe proporci al fra dor la direccién
completa del candidato v los términos de la adquisicion asi como cualquier
otra informacion solicitada por el franquiciador.

E! franquiciador informard al franquiciade de su decision por medio de
carta certificada, en un plazo no superior a ... meses después de la recepcion
de la solicitud de transferencia del franquiciado. El silencio del franquicia-
dor se considerard una negativa a la propuesta def franquiciado.

28.3, En considerncion de la naturaleza del presente contrato, el fran-
quiciador tiene plenas facultades para considerar al candidato propuesto v
las condiciones de la adquisicion.

La oferta de transferencia no puede, en modo alguno, dejar de mencionar
que ¢l candidato asumird, pura el pasado v para ¢l futuro, los devechos v
compromisos del [ranquiciado,

En caso de ung oferta de . ésta dehe contener ef acuerdo
expresa del candidato de respetar la lell\ll‘d de conlidencialidad contenida

en el articulo 12

28.4. Siellra iciad fiese u la transterencia, of franquiciado:

- pagard al [ranguiciador al cabo de ... dias de su acuerdo, la suma fija de ...,
que cubrird los costes de formacion v asistencia del receptor de fa transferencia;

~respetard, por un pertodo de un aio desde la transferencia, la clusula
de no competencia del articulo L1, en el territorio definido ¢n el artfculo 4

- serd responsable juntamente con el receptor de la transferencia de to-
dos los compromisos previos a fa notificacion del acuerdo del franquiciador
a la transferencia.

SECCION IX
Finalizacion del contrato

Artictdo 29. Fuerza mayor

29.1. Se suspendera la ejecucion del presente contrate cuando o fran-
quiciado o el franquiciador no puedan cumplir sus compromisos a causa de
circunstancias fuera de su control.
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Se entiende por circunstancias fuera de su control las que consistan en
eventos de los que ninguna parte sea responsable, y, como resultado, ningu-
na de ellas pueda cumplir sus compromisos, o si la produccion de tales even-
tos pueden hacer impracticable el cumplimiento desde un punto de vista
comercial o industrial.

Tales circunstancias incluyen guerras, desastres naturales, actos de las
aulondades publicas, dlsputas sociales (huelgas, c]em:s, ...}, siempre que
tales ias afecten dir ala d de iera de las
partes para cumplir sus obligaciones.

29.2. De producirse un acontecimiento de fuerza mavor, la parte que
pretenda invocarlo, deberd informar de ello inmediatamente a la otra parte,
en un plazo de ... dias, por escrito, o por facsimil si fuera necesario, a menos
que todos los medios de comunicacién entre los paises del franquiciado v el
franquiciador estuvieran también afectados. En tal caso, la parte informari a
la otra a la mavor brevedad poslble Si no pudlem hacerlu en el plazo de
tiempo establecido; no se podrs b iar de la di i ida.en el
presente articulo.

La parte que reclame fuerza mayor dard todos los pasos necesarios para
limitar los dartos que pudieran ocasionarse como consecuencia del aconte-
cimiento imprevisible,

Dicha parte también informara a la otra de la cesacton de tal circunstan-
cia con ¢l riesgo de perder sus derechos en caso de no hacerlo.

29.3. Sl tal circunstancia imprevisible durara no mas de un mes, la otra
indir el presente contrato sin indemnizacion, por medio de
correo certilicado con un preaviso de .. dias.

Articulo 30, Finalizacion prematura

30.1.  En caso de incumplimiento del contrato por alguna de fas purtes,
la otra podrii darlo por linalizado mediunie notilicacion por correo certiti
do, si no s¢ acusara reeibo en un plazo de .o dias desde Jarecepeion de
carta, sin perjuicio del derecho a reclamar daios v perjuicio: .

30.2.  En caso de producirse siluacioa de riesgo por posible insolvencia
del franquiciado o ¢f franquiciador, como por ejemplo, deudas, ordenes de
embargo. débitos fiscales, deudas corporativas, retirada de créditos banca-
rios, asi como ¢n casos de quiebra, administracion judicial u otros medios de
liquidacién voluntaria o forzosa, lu otra parte podrd dar por finalizado of
presente contrato, sin necesidad de preaviso. por medio de carta certificada,
siendo la decision inmediatamente efectiva al recibo de dicha carta, sin
excluir el derecho a reclamar dafios v perjuicios.

Articulo 31. Cambios relativos al accionariado

El presente contrato se dard / ne se dard por finalizado, si hubiera un
cambio significativo de los accionistas tanto respecto al franquiciade como
al franquiciador.

Queda entendide que por cambio significativo se entiende cualquier modifi-
cacién que afecte a la tenencia de la mavorfa de las acciones que representen ¢l
capital social. o cambios relativos a facultades de voto ligadas a tales acciones.
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Artlculo 32. Efecto

32.1. Si se diera por finalizado el presente contrato, independientemen-
te del motivo de la finalizacién, ef fi iciad

— dejar4 de usar los derechos definidos en el.articulo 3;

~ devolvera en un plazo de ... dias a requerimiento escrito del franquicia-
dor, todos los bienes suministrados por este dltimo para la ejecucién del pre-
sente contrato, independientemente de la forma o propésito (manual, catdlo-
gos, signos, muestras, ...) v objetos, incluyendo sus documentos y copias.

— suprimira todo tipo de referencias directas o indirectas que pudieran
hacer que los clientes recordaran su franquicia anterior

— retirara todo el stock que exista en ¢l momento de la finalizacion, de
acuerdo con &l articulo 32.2.

32.2. Si se diera por finalizado el presente contrato, independientemen-
te del motivo de la finalizacion, el franquiciador recuperara el stock existente
en esa fecha, al precio inicial de venta.

Si se diera por finalizado ¢l presente contrato, independientemente del
motivo de la finalizacion, el franquiciador se asegurara de que ef nuevo
franquiciado designado para el mismo territorio se haga cargo de todo el
stoek existente a esa fecha al precio inictal de venta pagado al [ranguiciador.

SECCION X
Orros pactos

Articudo 33, Invalides de una cldusula

La decl 50 de nulidad de una cliusula del contrato no atectar al res-
to del mismo.

Sin embargo. las partes establecen que reemplazaran, siempre gue swea
posible, cualguier cliusula declarada invalida por oira clivsula gue retleje su
voluntad inicial, del modo mas objetivo v leal posible.

Articalo 34, Alcance del comtrato
El presente contrato contivne la totalidad de derechos v obligacio-
nes de las partes, v substituve a Iquicr otro contrato previ nic existente,
34.2. El presente contrato sélo puede ser modificado o enmendado por
una cldusula escrita adicional fechada v firmada por ambas pattes.

Articulo 35. Renuncia

La no aplicacién o la expresa v especitica derogacion de una u otra de las
disposiciones contenidas en ¢l presente contrato. no puede ser interpretada
por el franquiciado como renuncia a otras disposiciones.

Articulo 36. Lev aplicable
El presente acuerdo se regira por las leyes de ...

Articulo 37. Discrepancias

Cualquier divergencia derivada directa o indirectamente del presente
contrato, sera definitivamente resuelta de acuerdo con las Normas de Conci-
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liacién y Arbitraje de la Cimara de Comerci i més
} b rcio Intenacional,
:irbgz;s, da:jgnados conforme a dichas Normas. poruno
) el i j imni
lnp gar arbitraje serd ..., y el procedimiento se llevard a cabo en la
Si iera una di: ia relativa a la existencia, vali
. ec p ncia, validez, ej
interpretacién o finalizacion del presente ¢ 1Y ibur .
rapretacion o fn p! ontrato, sélo los Tribunales de ...,
La presente cldusula se aplicard en caso de conexi i6n inci
te cldusy Xién, cuestién incidental
comparecenci d 5, asi s :
demsndados.m judicial de terceros, asi como en el caso de pluralidad de

HECHO en .. el ..

en dos originales, de los que cada parte reconoce cibido e
o en g 3 s e ce haber reci e
individual. ido el suvo

Anexos:
1l. E.\'pg:cx:icuun?n det «Kiow-lrows cud!&l.() por ¢l franquiciador.
2. pecificacion del territorio ¢ identilicacion de los locales en los que
se explotara la franquicia. h
Cimj;{c Il:x:;‘x::t;::nu del franquiciador en cuanto a decoracion v presenta-
«_l Condiciones generales de venta ded franguiciador.,
5. Modelo de poliza de seguros a contratar por el franguiciade,




