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El contrato de franquicia es una estrategia de mercado, donde el franquiciado
difunde la produccion de bienes y servicios producto del conocimiento del franquiciante,
capital fundamental de la franquicia, siendo su deber el suministro de esa informacion,
estadisticas y desarrollo financiero de marca, licencia y territorio, asi como la provision de
aquellos materiales necesarios para la ejecucion del negocio, en tanto el franquiciado
debera realizar con lealtad, de manera metddica y diligentemente el uso y goce del
nombre, marca y negocio del franquiciante. EI incumplimiento contractual por parte del
franquiciado o franquiciante en cuanto a sus clausulas, deber de informacion reciproca y
diligencia establecida producird ipso facto la frustracion del resultado, producto del
contrato y originard el respectivo incumplimiento contractual del convenio celebrado entre
ambos, con las solidaridades y alcances que la misma pudiere establecer.

Los elementos esenciales del contrato de franquicia se encuentran
determinados por la Licencia de marca del franquiciante, la Transferencia del know
how o saber hacer, Asistencia y formacion hacia el franquiciado y su personal, zona de
exclusividad, confidencialidad, la no competencia, la posibilidad de sub-franquiciar, y
la contraprestacidn, que se traduce en canon o regalias. ElI Incumplimiento de algun
elemento enumerado como la practica de Competencia desleal, alteracion del “Know
How”, utilizacion ilegal de la marca, licencia o logo, la cesion del derecho de
franquicia no autorizado, como asi la prestacién de servicios que no sean objeto
producto del contrato, y la falsificacion de informacion contable originara la
resolucion contractual por incumplimiento que dara derecho al Franquiciado a
solicitar indemnizacion por lucro cesante de sus ganancias habituales, y en el caso del
Franquiciante a requerir por dafio emergente producto de un posible desprestigio de
Su marca y negocio.

Incumplimientos contractuales que motivan a la recision del contrato de franquicia.

a) Competencia Desleal:

El distinguido jurista argentino MOSSET ITURRASPE considera que “...La deslealtad
se origina con maniobras destinadas a evitar la concurrencia de rivales o competidores o
bien acordando con eventuales rivales calidades y precios a fin de quitar al consumidor la
posibilidad de elegir entre varios bienes o servicios....”

El franquiciado incurrird en Competencia Desleal con el franquiciante cuando
realice una vinculacion directa o indirectamente con empresas competidoras del
franquiciante. AUn pactando clausulas restrictivas a la actividad durante el contrato o
posteriormente, para evitar una desviacion de clientela hacia la marca competitiva u otra



marca originada a partir del conocimiento del know how, esta restriccion jamas podra ser
absoluta ya que debera limitarse a un tiempo y a una zona exclusiva que se pactd
contractualmente con anterioridad. Asimismo es también obligacion del franquiciado
guardar confidencialidad acerca del contenido del Manual de operaciones, inserto en el
know how, como como secreto comercial e industrial, estableciendo la prohibicion de
divulgar cualquier informacion que esté contenida en el Manual de operaciones, en este
item es importante resaltar que si podra sancionado sin limite temporal ni geografico.
Asimismo y més alla de cualquier prevision contractual en cuanto a las clusulas inculcadas
en el contrato, cualquier conducta del franquiciado que se encuentre detallado en lo utsupra
detallado habilitara la correspondiente accion civil de responsabilidad contractual y los
dafios emergentes que originaria el mismo dafo, asimismo las clausulas contractuales
podrén prever disposiciones en materia penal para evitar este tipo de précticas por parte del
franquiciado, haciendo alusién al desbaratamiento de derechos acordados establecidos en el
articulo 173, inciso 11 del Codigo Penal Argentino.

La Ley de Defensa de la competencia Argentina, Ley 24.240, es terminante en su
Articulo 41 Inc. E y sanciona conductas que apunten a “celebrar acuerdos o emprender
acciones concertadas, distribuyendo o aceptando, entre competidores, zonas, mercados,
clientelas o fuentes de aprovisionamiento.” Es importante destacar que los franquiciados no
son competidores entre si, aunque si revisten la calidad de competidores seran los que
compartan las zonas de exclusividad, pero los mismos lo realizaran con pleno conocimiento
de aquellos, y sometiéndose bajo las condiciones sefialadas en las clausulas suscriptas y
bajo las consideraciones de la ley ut supra mencionada.

A dichos efectos en la Republica Argentina fue creada la Comisién Nacional de
Defensa al Consumidor con el fin de canalizar estos propdsitos, con organismos
especializados en la materia que instruyen acerca de los hechos que son denunciados como
competencia desleal y emite dictdmenes para que luego el Secretario de Comercio Interior
tome finalmente la decision en casos de posibles précticas anticompetitivas, que son
originadas por denuncias o por actuaciones de oficio, a su vez esta facultada para realizar
diversas investigaciones y andlisis sobre los efectos y alcances de las concentraciones
econdmicas conforme a los criterios que establece la Ley 25.156, conjuntamente con su
reglamentacién complementaria. Asi también emite también dictdmenes tendientes a la
investigacion y estudio de presuntas violaciones a la Ley ut supra mencionada y
recomendaciones precompetitivas que aporten beneficios a la cultura de competencia entre
las empresas.

También el Poder Judicial se ha expedido en una resolucion del 04/04/2014 en
donde la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal., Sala 2.,
integrada por los Dres. Graciela Medina, Dr. Ricardo Victor Guarinoni y Dr. Alfredo
Silverio Gusman, emitieron la siguiente resolucion en el expediente: “TENUTA SA contra
FERRARA RUBEN OSCAR Y OTROS sobre CESE DE USO DE MARCAS. DANOS Y
PERJUICIOS: “..TENUTA S.A. demostro, en plenitud, que los franquiciados operaron
comercialmente con innumerables productos y diferentes marcas ajenas a la franquicia,
realizando incluso actividades competitivas que, estaban expresamente prohibidas, es decir
que no cumplieron con la obligacion contractual exclusiva y delimitada que era la
promocion, uso y disposicién exclusiva de los productos de zapateria y accesorios de
marca Lonte Diffusion. Por ello, la parte actora tuvo justa causa para la rescision



contractual, mas aun cuando notificéd la misma a los franquiciados y a los que intimé al
cese del uso de su marca por el incumplimiento desleal sufrido. Es por lo expuesto que
corresponde confirmar el decisorio apelado en lo que respecta a la correcta rescision
contractual por parte de TENUTA S.A....”

Es por ello, que el fallo deja a las claras luces que la operatoria de actividades
competitivas prohibidas expresamente por el contrato que suscriben las partes, y luego de
intimacion fehaciente a la parte incumplidora, la requirente cuenta en la Republica
Argentina plenariamente con jurisprudencia a su favor en cuanto a la posibilidad que le
asiste a la rescision contractual unilateral de la franquicia.

Por ultimo es importante destacar el Primer Articulo de La Ley de Defensa de la
Competencia en la Republica Argentina: “...Estan prohibidos y seran sancionados de
conformidad con las normas de la presente ley, los actos o conductas, de cualquier forma
manifestados, relacionados con la produccion e intercambio de bienes o servicios, que
tengan por objeto o efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o el
acceso al mercado o que constituyan abuso de una posicion dominante en un mercado, de
modo que pueda resultar perjuicio para el interés econdmico general. Queda comprendida
en este articulo, en tanto se den los supuestos del parrafo anterior, la obtencion de ventajas
competitivas significativas mediante la infraccion declarada por acto administrativo o
sentencia firme, de otras normas....” Haciendo mencion que el dia 15 de septiembre del afio
2014 se firmo el Convenio de colaboracion entre la Comision Nacional de Defensa de la
Competencia Argentina y la Comision Nacional de los Mercados y La Competencia de
Espafia, en donde se reconoce una regulacion efectiva sobre todos los mercados y sectores
productivos, donde la primera finalidad es lograr mayor eficiencia de equilibrio, una mejor
asignacion de los recursos productivos y un mayor bienestar al consumidor. Dicho
Convenio tiene por objeto establecer las pautas de colaboracion para la asistencia técnica
entre ambos organismos, como asi la formacion de personal, establecer un criterio de
jurisprudencia y doctrina existente en materia de defensa de la competencia, como su
regulacion, y aplicacién, estableciendo de un sistema de colaboracién basado en el
intercambio de conocimientos acerca de las normas de competencia, su regulacién en el
campo del mercado y los organismos facultados para su aplicacion.

b) Incumplimiento o alteracion del know how

El know how - saber como 6 saber hacer — “savoir faire” se denomina como un
conjunto de conocimientos empiricos y practicos, los cuales no pueden definirse en forma
separada y de manera aislada, y al ponerse en practica de una manera directa y en conjunto,
previamente ensayada y comprobada, le permiten a la entidad que las aplique obtener
resultados esperados con relacién a determinado objetivo.

Este conocimiento original y dinamico, surge de una habilidad técnica y de un
conocimiento especializado en un ambito determinado de negocios, y bajo una modalidad
en conjunto, que se ejerce de manera préactica, y asegura o tiende a asegurar el logro un
objetivo determinado y/o especifico.

Este conocimiento reviste la calidad de técnico, secreto, con un uso restringido y
confidencial.

El know how debe transmitirse en forma estandarizada, del franquiciante al franquiciado.



Las formas mas comunes de transmision son:

1) Manuales de operacion: Conocimientos en forma escritra, con estructuras
organizativas, técnicas practicas, merchandising, y Contabilidad. Los que hacen a la
forma de trabajo del franquiciado.

2) Asistencia Técnica: Lo conforman la Publicidad, el disefio del Local, y la busqueda
del mismo.

Gran gran sector de la doctrina Argentina realiza una distincion entre - La
licencia de Know How - que es subsumida por el Contrato de Franquicia, objeto del
presente trabajo y el simple - contrato de Know How - al sostener que “e/ contrato de know
how es aquél por el cual una parte se obliga a informar a la otra, de los conocimientos,
formulas, pericia, o especial habilidad técnica, necesarias para obtener un producto
logrado como fruto de un proceso de estudio, de investigacion y experiencia y que
constituye un secreto. Por la licencia de know how pues, el beneficiario esté facultado a
utilizar de la otra parte toda la informacion necesaria sobre un proceso industrial
especifico, pero, al revés que en una patente, no puede oponer a terceros ese conocimiento
privilegiado; so6lo tiene derechos personales contra su contratante si éste, por ejemplo,
infringio la exclusividad que le otorgé por via contractual” (Osvaldo Marzoratti,
Franchising - EI contrato de franquicia comercial. Caracteristicas. Lanzamiento. Expansion
internacional. Legislacion extranjera. Editorial Astrea. 2001 - pdgina 162)”

Las causas de resolucion del contrato por incumplimiento o alteracion del Know How
seran:

A partir de la desobediencias por parte del franquiciado, acerca de las clausulas especificas
sobre:  Confidencialidad, Exclusividad, Publicidad, Promocion, Control, Vigilancia,
Responsabilidad, Precio, Pagos, Suministro, Duracion, Abastecimiento, Ventas;

e El cumplimiento defectuoso de las obligaciones contractuales,
e El retraso en el cumplimiento de las obligaciones, si ello frustra la finalidad del
negocio; y la desaparicion de la base del negocio.

La terminacion del contrato implica la cesacion de los efectos del mismo entre los
contratantes, y con ello, todos los conocimientos técnicos secretos, confidenciales y
exclusivos.

A nivel internacional el Acuerdo sobre los ADPIC, que entr6 en vigor el 1° de enero de
1995, es hasta la fecha el acuerdo multilateral mas completo sobre propiedad intelectual y
sobre la proteccion de la informacion no divulgada. Su articulo 39 garantiza una proteccion
eficaz contra la competencia desleal, de conformidad con lo establecido en el articulo 10
bis del Convenio de Paris 1967, y su Articulo 13, regula la Violacion de secretos
Comerciales, Industriales y Empresariales. Considerando desleal la divulgacion o
explotacion, sin autorizacion de su titular, de secretos industriales o de cualquier otra
especie de secretos empresariales a los que se haya tenido acceso legitimamente, pero con
el deber de reserva.

¢) Falsificaciéon de Informacién




El franquiciando tendrd la obligacion de brindar la informacion concerniente a la

situacion financiera del negocio en cuestion, con el fin de realizar el calculo sobre las
regalias periddicas que debera pagarle el franquiciante a este ultimo. Si el franquiciante
logra comprobar que esta informacion ha sido falsificada, el mismo podra solicitar la
resolucion del contrato.
El fallo mas significativo en cuanto a este punto en la Republica Argentina fue en Corte en
Pleno en el Expediente "VIS S.A. ¢/ BUOSI, JORGE O. s/ ORDINARIO" - Fallo:
98190228 - Primera Camara Civil - Circunscripcién: 1 - Mendoza - 1998/06/16” en donde
se dictamind que: “.... En el contrato de franquicia, concebido como una estrategia de
mercado, para la difusion de ciertos productos o servicios; resulta fundamental el
cumplimiento de la obligacion de informar periddicamente al sub-franquiciante de la
gestion que se esta llevando a cabo, suministrandole los datos estadisticos (econdémicos y
financieros) sobre el desarrollo de su negocio, del uso y goce de la marca, nombre o disefio
licenciados. Desde esa dptica, el incumplimiento de la prestacion de informar y presentar
balances, justifico la resolucion de informar y presentar balances, justificd la resolucion
contractual por parte del actor, a quien no podia imponérsele el cumplimiento parcial de
ciertas prestaciones, cuando la falta de una de ellas producia la frustracion del resultado
esperado...”, la resolucion fue dictada por los Magistrados STAIB, GARRIGOS, y
BARRERA DE MAYOL.

d) Prestacion de servicios no autorizados :

Todos los contratos de franquicia deberan especificar cuéles seran los productos y

servicios que debiera brindar el franquiciado, que son objeto comun del contrato en
cuestion. El franquiciado no podré disponer discrecionalmente, salvo clausula en contrario,
de los mismos, en cuanto a su uso y disposicion. Un cambio no autorizado expresamente y
bajo la manifestacion certificada por instrumento privado del Franquiciante, puede resultar
con la resolucién del contrato por culpa exclusiva del franquiciado, solicitandole el primero
el cese de uso de la marca, logotipo 0 nombre comercial y su posterior accion por dafios y
perjuicios derivados del dafio emergente sufrido por aquél. Aqui nuevamente podemos
remitirnos al fallo ut supra mencionado “Tenuta S.A. C/ Ferrara s/ Cese de Uso de Marcas”
donde los franquiciados no cumplieron con la obligacion contractual exclusiva y
delimitada, y no solo realizaron actividades competitivas expresamente prohibidas en el
mercado, sino que puntualmente incumplieron con la obligacion contractual suscripta por
las partes delimitando exclusivamente la promocion de productos de zapateria y accesorios
de la Marca “Lonte”, esto habilit6 a la parte actora la rescision contractual, con notificacion
previa al franquiciado, intimandolo del cese de su propia marca por dicho incumplimiento y
posteriormente le abrid la via para el inicio de acciones civiles por Dafio emergente
producto del detrimiento que sufrié su Marca y su nombre comercial.
Para cerrar el presente item, agregamos que el Dr. Radl Anibal Etcheverry, destacado
jurista argentino del Derecho Comercial esgrime a la reglamentacién de la proteccion del
prestigio de la marca, calidad y cualidad del producto y de su mercado como elemento
esencial del este contrato innominado hasta la fecha en la Republica Argentina, hasta tanto
no entre en vigencia el Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién

g) Cesidon no autorizada de la franquicia a un tercero:




El mismo contrato puede estipular la prohibicion de ceder, gravar, o sub-franquiciar
los derechos de la franquicia a un tercero, salvo que la misma sea contemplada
expresamente dentro del contrato suscripto por las partes. Aqui encontramos amplia
jurisprudencia en cuanto al dafio que este punto puede originarle al Franquiciante, en su
“imagen” causando un Dafio Emergente producto del incumplimiento contractual por parte
del franquiciado. Para su mejor grafico esbozamos lo que la CAMARA COMERCIAL de
la Republica Argentina, Sala B, con la integracion de los Dres. PIAGGI - DIAZ
CORDERO - BUTTY el 18/08/1999 fallé en los Autos: “F ERRER SANFIEL, MARIA
DEL PILAR C/ DELI FRANCE SA S/ ORD.” dando su opinion sobre el tema de la
siguiente manera: “...EN UNA ACCION EN LA QUE SE RECLAMAN LOS DANOS
EMERGENTES ORIGINADOS EN UN CONTRATO DE FRANQUICIACOMERCIAL,
PROCEDE CONCEDER RESARCIMIENTO EN CONCEPTO DE LUCRO CESANTE,
CUANDO -COMO EN EL CASO- HABIENDOSE PREVISTO
CONTRACTUALMENTE QUE LA FRANQUICIANTE SE OBLIGABA A NO
CELEBRAR OTRO CONTRATO POR EL CUAL OTORGARIA UNA FRANQUICIA
PARA EXPLOTAR UN LOCAL BAJO DETERMINADO SISTEMA, NI PARA
VENDER PRODUCTOS DE DETERMINADA MARCA, SIN EMBARGO, SURGE DE
LA CAUSA UN INFORME DE UN SUPERMERCADO QUE ENUMERA LOS
PRODUCTOS DE LA MARCA FRANQUICIADA QUE COMERCIALIZA. MAXIME,
SI SE VERIFICA QUE: A) LA INIMPUGNADA PERICIA CONTABLE, INFORMO
LOS PORCENTAJES DE REDUCCION DE VENTAS, PARANGONANDOLAS CON
LAS DE OTROS MESES Y CON TRES FRANQUICIADOS DE LA ACCIONADA EN
ZONAS ALEDANAS AL ACCIONANTE, B) QUE QUEDO ACREDITADA LA
COMERCIALIZACION DE LOS PRODUCTOS ELABORADOS Y/O DISTRIBUIDOS
POR LA RECLAMADA A OTRO COMERCIANTE Y LA PROXIMIDAD DE ESTE ES
UN HECHO OBJETIVO QUE NO ADMITE REFUTACION...” Haciendo clara alusién
en la forma de demostrar una posible celebracién de un contrato no permitido segun las
clausulas suscriptas por las partes mediante los informes comerciales de la empresa del
franquiciado, y derivando aquél acto, en un resarcimiento por Dafio Emergente al
Franquiciante por incumplimiento contractual de lo convenido.

f) No pago de las Reqgalias:

La franquicia generalmente a | momento de la suscripcion cuenta con una Cuota de
apertura:

Cuota de Apertura:

Este pago inicial estd denominado: Canon de entrada 6 fee de franquicia (Entry Free), y es
el pago que debe realizar el Franquiciado, que reviste la calidad antes de llevar ese rotulo
de inversionista o emprendedor, para que luego de suscribir el convenio y abonar dicho
pago pase a formar parte de la red de una franquicia, que incluye el derecho de uso de
marca, y logo, el entrenamiento para comenzar a operar el negocio, entrenamiento del
personal y la informacion concerniente a la produccion de bienes o servicios de la
propiedad intelectual del franquiciante. La cuota de apertura la determina el franquiciado y



esta misma variara segun el sector en el que opere, el valor de su marca, su posicién en el
mercado y su territorio. Este pago es escencial para el comienzo del contrato.

Asi también el franquiciante estipulard cuales seran las condiciones en los que el
Franquiciado podra operar en el campo, teniendo que adaptarse este a los gastos
relacionados con la implementacion, adaptacion o remodelacion de un local o locales,
equipamiento, personal, operatorio, muebles, inventario inicial, libros contables, capital de
trabajo disponible y medidas de seguridad. La no implementacion de las condiciones
estipuladas producird un incumplimiento contractual por parte del franquiciado con
respecto al franquiciado que sera pasible de un resarcimiento economico por dafos
emergentes derivados del contrato por el desprestigio que el hecho le pueda producir a la
marca propiedad del franquiciante.

Por ultimo el pago a término de las Regalias: EI mismo corresponde a la transmision de la
experiencia, los productos, el savoir faire, y demas contraprestaciones del franquiciante. El
cual se debe pagar conforme el mismo contrato lo estipule, y en los términos y fechas que
lo estipule. Es importante destacar que no en todos los sistemas se aplica este concepto,
existiendo contratos en donde no esta estipulado, dedicAndose a comercializar sus propios
productos y/o servicios, siendo este item lo que genera la ganancia principal del
franquiciante.

Tipos de regalias:

1) Regalia fija: se paga una cantidad dineraria de acuerdo a los tiempos estipulados por
el franquiciante, pudiendo ser mensual, bimestral, Semestral o Anual.

2) Regalia porcentual: La misma se determinara de acuerdo a cierto porcentaje de
venta de cada unidad, o por cada servicio prestado por el franquiciado.

El pago de las regalias en término representa para el franquiciante el soporte y la base para
el pago de la estructura, de la asistencia, de mejoras en tecnologia, procesos e investigacion
en la marca. Es por ello, que el cobro y el pago de las regalias en el término estipulado es
una obligacion cuyo incumplimiento trae consigo la rescision del contrato.

q) Utilizacidn ilegal de las marcas o derechos del sistema de franquicia

El franquiciado s6lo podra usar las marcas para lograr el objetivo propuesto en el contrato
que suscriben las partes. En caso contrario se afectaria el objeto mismo de la franquicia.

El articulo 2° de La Ley de Defensa de la Competencia Argentina (Ley 25510) reza en su
inciso M: La siguiente conducta, constituye una practicas restrictiva de la competencia: ...
m) Enajenar bienes o prestar servicios a precios inferiores a su costo, sin razones fundadas
en los usos y costumbres comerciales con la finalidad de desplazar la competencia en el
mercado o de producir dafios en la imagen o en el patrimonio o en el valor de las marcas de
sus proveedores de bienes o servicios...”

Asimismo la jurisprudencia argentina en cuanto a la cuantificacion del dafio y el
temperamento de la arquitectura indemnizatoria en la infraccion de los derechos marcarios
dentro del contrato de franquicia impuso una ideologia plenaria en el fallo “DE ESTRADA
MARTINA MARIA C/ SIMONETTI LANDO Y OTROS S/CESEDE USO DE




MARCAS. DANOS Y PERJUICIOS” de Fecha 21/09/2006 que dictamind la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal., Sala 2., con la votacion
del Dr. Eduardo Vocos Conesa y el Dr. Hernan Marc6 y resolvidé que “... Dadas las
habituales dificultades que presenta el tema indemnizatorio en esta clase de asuntos, el
temperamento que mejor se adecua a una buena arquitectura del proceso lleva a aceptar
que, en este caso, la actora quede eximida del requisito de estimar en la demanda el monto
de los dafios materiales (dafios emergentes y lucro cesante), como lo autoriza el art. 330,
inc. 6°, del Cddigo de forma. Criterio que no parece pueda afectar, realmente, derecho
alguno de defensa en juicio de las codemandadas, toda vez que éstas si conocen a ciencia
cierta las franquicias que pudieron haber concedido sobre las marcas en discusion y el
monto de las ventas de productos individualizados con ellas, en tanto disponen
naturalmente de sus respectivas registraciones contables. Relativamente al resarcimiento
demandado del "dafio moral” nadie esta en mejor posicion que la actora para precisar su
significacion econdémica, de modo que, en este punto, no concurren las circunstancias
especiales que justifican el temperamento procesal que se juzga apropiado respecto de los
rubros tratados precedentemente. En consecuencia, la demandante debera proceder a
estimar el quantum de la indemnizacién que pretende por el dafio extrapatrimonial, como lo
exige el citado art. 330, inc. 6°. Del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
Argentina...” quedando a las claras luces el criterio aplicable en forma Plenaria por la
jurisprudencia argentina, en cuanto a rubro indemnizatorio y estimacion del monto de
dafos en la infraccién a los derechos marcarios, y utilizacion ilegal de las marcas propias
del franquiciante.

h). Incumplimiento a las restricciones de Venta en Zonas determinadas o
incumplimiento de las clausulas de Exclusividad:

El Contrato podra ser rescindido por parte del Franquiciante aludiendo un
Incumplimiento en la clausula de “No vender” dentro o fuera de un determinado mercado 0
sector territorial.

La zona de exclusividad es una area designada por el franquiciante, en donde se le
otorga al franquiciado el derecho a explotar ese negocio, objeto de la franquicia, para asi
poder vender esos productos o prestar tales servicios. Luego se pactaran las clausulas que
establecerdn la delimitacion de una zona de exclusividad o la exclusividad territorial, el
franquiciante se compromete a respetar al franquiciado en su territorio, no realizando
operaciones por si mismo y tampoco autorizando 6 cediendo a terceros la promocién del
negocio en dicha area o territorio. Es un elemento esencial en el contrato, radica en el punto
en el que le garantiza al franquiciante “la no existencia de competencia directa en su misma
area” de su misma marca 0 de su producto. Asi el franquiciado cuenta con la seguridad de
poder explotar un negocio hacia un publico determiado con referencia a un lugar
determinado, y con una proyeccién de demanda suficiente para rentabilizarlo o para
cumplir sus objetivos. También este ultimo tiene el deber de no promover en la zona otra
franquicia, la actividad producto del contrato en comudn con el Franquiciante en detrimento
de otros competidores del franquiciador. Si bien es un elemento fundamental en el sistema
de la franquicia, no es un elemento obligatorio en el contrato y de hecho, algunas empresas
optan por no ofrecer esta clausula en la comercializacion de su marca o logo.



Asi tampoco podemos dejar de soslayar:

Las politicas prohibidas de de Over-stock y finanzas operativas de empresa: que es la
decision comercial y financiera de sobre-estoquear al franquiciado, colocando e
imponiéndole productos por encima del nivel de ventas de la red de franquicias, que fuera
pactado y objeto del contrato que se suscriba, que puede derivar en una profunda crisis
financiera. Esta actitud es refractaria a la actitud de colaboracién que debe impregnar a
estos contratos, y es causal de rescision anticipada del convenio celebrado entre las partes
con referencia a la Franquicia.

Los Tribunales Argentinos condenaron esta actitud en el fallo Exp. 79985/1997 - "Rivas
Rosa Graciela ¢/ Grimoldi S.A. s/ordinario™ — Concerniente a la SALA C , de la Camara
Comercial el dia 10/10/2003, en donde alegaron: “...Estd claro que cargar a la red con
inventarios en exceso de lo que ésta puede soportar no responde s6lo a una maldad sino que
responde a una necesaria planificacion financiera del propietario de la misma quien precisa
desprenderse de los inventarios y cargar todo su peso financiero del stock sobre los
franquiciados... (...) La literatura financiera explica que los inventarios representan capital
inmovilizado y como tal debe circular para generar flujos de caja. Poseer inventarios no es
un buen negocio en épocas de estabilidad inflacionaria. Bajo esta ecuacion financiera el
fabricante necesita convertir sus inventarios en dinero y la mejor forma de hacerlo es
enviando la produccidn a la red canjeando bienes de cambio por cuentas a cobrar... (...)
La formula de exceso de stocks, sumado a la disminucion de ventas por apertura
indiscriminada de locales, mas precios de lista al publico sugeridos terminé devengando
responsabilidad contractual del franquiciante...”

Clausula— EBITDA ASEGURADO:

En correlacion con el fallo Grimoldi, incluimos esta clausula definiéndola como un
indicador financiero: Earnings Before Interest, Taxes, Depreciation, and Amortization, que
en espafiol significa: beneficio antes
de intereses, impuestos, depreciaciones y amortizaciones, es decir, el beneficio bruto de
explotacion de un determinado servicio o producto calculado antes de la deducibilidad de
los gastos financieros. Se calcula a partir del resultado final de explotacion de una empresa,
sin los gastos, intereses o impuestos, sin disminuciones de valor por depreciaciones,
inflacién o amortizaciones, a los fines de demostrar asi lo cual es el rendimiento puro de la
empresa o de la franquicia en este caso. Por lo tanto, los elementos financieros, tributarios,
externos, producto de la situacién de un pais, y de la recuperacién de la inversién, deben
quedar fuera de este estudio. EI propdsito del Ebitda es obtener una imagen fiel de lo que la
empresa estad ganando o perdiendo en su negocio, de manera bruta.

En el fallo mencionado ut supra el titular de la franquicia le asegur6 al franquiciado una
renta bruta suficiente para poder afrontar los costes operativos, que serian alquileres,
sueldos de empleados, pago de servicios, papeleria, publicidad, y todo aquello que apareje
gastos externos. El contrato le aseguraba al franquiciado una renta minima del 60% del
precio venta, esto significaba que el 40% del precio sugerido al publico era el precio de
compra que el Franquiciado le hacia al Franquiciante. En términos contables y financieros
el 40% representaba el costo de mercaderia que se vendia, y o sea que el Franquiciante le
aseguraba un ingreso bruto minimo, dejando en claro que en el presente contrato este
beneficio bruto representa el EBITDA del negocio. El emblemético fallo sentd
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jurisprudencia cuando al momento de la rescision contractual por conductas desleales y
overstock por parte del franquiciante, el franquiciado solicit6 a los Tribunales una debida
indemnizacién. La Camara Comercial, Sala C, sentd el precedente mediante el juez Monti,
en cuanto expreso en su voto, que deberd entenderse como lucro cesante a la Clausula
EBITDA FRUSTRADA. En este sentido sefial que el lucro cesante debe solo representar
la ganancia frustrada, y como tal, debe ser la ganancia neta. Sosteniendo la siguiente
premisa: “...el calculo del lucro cesante efectuado por la parte actora sobre la ganancia
bruta asegurada no puede referirse a la facturacion bruta , o sea ventas, sino, a una cifra que
sea el resultado de deducir de las ventas los costes operativos...” Es por ello, que la
siguiente clausula le otorga al franquiciado un cierto Seguro al momento de la ejecucion
continuada del Contrato, y un reaseguro al momento de tener que solicitar un resarcimiento
econdmico por Lucro Cesante, producto de un incumplimiento del Franquiciante,
habiéndose establecido jurisprudencialmente un precedente en la Republica Argentina que
determina al Lucro Cesante como a la Clausula EBITDA frustrada.

Por ultimo, y como detalle mas importante cabe hacer mencion al ejercicio propio de
este contrato, refiriéendolo como una Actividad Comercial de ejecucion continuada,
mediante un Contrato que se rige con los principios del Derecho Civil y su legislacion, y
posee efectos juridicos de posible aplicacion en todos los ambitos del derecho, ya que
también estipula actividades laborales, e incluso clausulas penales para las infracciones
referentes a posibles incumplimientos enunciados ut supra, y en donde se prima la
coexistencia de las marcas, y la competencia leal entre las empresas, siendo el franchising
un modo licito de contratacion que utilizan las personas juridicas para crecer con la
inversion de otro empresario, como es el caso de la persona del franquiciado, usando el
conocimiento, las técnicas, el desarrollo y la experiencia ajena del franquiciante, con sus
logos, marcas, patentes y actividades probadas empiricamente y puestas en practica de
manera continuada con obligaciones propias de un contrato onersoso, conmutativo y regido
por el principio de la autonomia de la voluntad. El uso de esta practica es de amplio
gjercicio a nivel mundial, y en la Republica Argentina dicha actividad ha tomado la
envergadura necesaria para proponerse e intentar radicarse a la vanguardia de la legislacion
Contractual de la presente materia, en lo que respecta al Derecho Comparado, puesto que el
Poder Legislativo ha inculcado la practica de dicha contraprestacion contractual en su
Nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion, que a partir del Primer dia habil de mes de
Agosto del afio 2015, sera de aplicacion obligatoria para todos los Tribunales de la Nacién
Argentina.



