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“FERNANDO COTO ALBAN

EL CONTRATO DE FRANQUICIA
COMERCIAL (FRANCHISING)

LA REGULACION DE LAS FRANQUICIAS COMERCIALES
(FRANCHISING) EN EUROPA Y SU POSIBLE
INCIDENCIA EN AMERICA LATINA'

Hace mas de 100 afios una empresa nor-
teamericana productora de maquinas de coser
(la conocida Singer Sewing Machine Company
de Stamford, Connecticut), decidié ampliar su
mercado hacia el oeste.

La Singer comenz6 a usar un contrato por
el cual una persona podia ostentar su marca y
ofrecer sus servicios bajo el nombre de la
empresa, asumiendo su propio riesgo.

También en el siglo pasado, la Coca Cola,
desde 1899 otorgaba franquicias para el embo-
tellamiento de su producto.

En la década de los 30 del siglo veinte se
desarrolla el franchising en los productos del
petréleo, particularmente en lo que se refiere a
gasolineras.

Kentucky Fried Chicken.

. Burger King, Mac Donald's, Wendy's, Wimpy, Roy Rogers'.
. Pizza Hut, Dominoes Pizza.

Taco Bell.

. Emery, UPS, Federal Express.

. Martinizing.

. Avis, Hertz, General.

10. Holiday Inn.

@ N O N A W N -

DR. VICTOR PEREZ VARGAS

En 1954 irumpe Mc Donald’s en el merca-
do (hoy tiene mas de 10.000 franquicias, segun
su propio reporte de 1989).

En los ltimos afios la imagen comercial de
muchas calles y carreteras del mundo ha
cambiado visiblemente con la aparicién de r6-
tulos y emblemas que tienen la caracteristica
de aparecer iguales, en cualquier parte donde

. aparezcan.?

Los negocios de produccién y venta de
alimentos, como pollos fritos,® hamburguesas,*
pizza® y diversos alimentos “rapidos™ destacan,
pero abundan también los ejemplos en materia
de servicios como courier,” lavanderia de ropa,®
alquiler de vehiculos® y hoteleria.'® A veces se
da una mezcla entre franquicia de servicios y

. En esta investigacién colaboré el licenciado Carlos Feméndez Vélez. A él nuestro agradecimiento.
. Entre los més antiguos ejemplos recordamos: Singer, General Motors y Coca Cola.
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de distribucién de productos como ocurre en el
caso de las lavanderias automaticas de vehicu-
los,' que distribuyen ceras, anticorrosivos y
otros productos de una marca determinada, lo
que también mediante franchising hacen
otros.'2 Junto a estas formas especiales son in-
numerables las modalidades que se han veni-
do desarrollando bajo esta nueva forma con-
tractual que se llama usualmente franchising (o
“franquicia comercial”) que parece no tener
limites en cuanto a su objeto, ya que préctica-
mente cualquier producto o servicio puede ser
“franquiciado”.

En el pals tenemos franquicias comerciales
en la comercializacién de tortillas, junto a los
ejemplos citados.

Importancia creclente de este contrato.

“La necesidad de atender a las exigencias
del moderno trafico mercantil conduce al aban-
dono de las figuras contractuales clasicas en
beneficio de nuevas férmulas comerciales,
nacidas al hilo mismo de la praxis comercial.”?

El fenémeno es universal. Algunos' han
hecho notar la importancia creciente de los
acuerdos de Franquicia en Europa y otros'®
han destacado las nuevas cuestiones juridicas
que la figura presenta, como las relacionadas
con la misma libertad contractual y “la necesi-
dad de superar el distanciamiento entre previ-
sién legislativa y realidad del trafico a través de
nuevos instrumentos técnicos, que canalicen la
actividad de los operadores econémicos...” Se
ha hablado hasta de paralisis legislativa grave
y de laguna de Ordenamiento.'®

Se trata de un contrato atipico:'” no regula-
do en nuestros Ordenamientos, en el que al

11. Hanna Lavacar, Shermann.
12. Napa.
13. GALLEGO, op. dit, p. 37.

franquiciado (franchisee) se concede una licgp.
cia para el uso de una marca u otro simbolo
comercial o el derecho de actuar en I3 oferta
venta o distribucién de los productos o Serviciog
conexos a la marca u otro simbolo comercia|
del franchisor; opera con base en un plano o
sistema de marketing establecido en gran par-
te por el franchisor. Debe pagar, directa o ing;.
rectamente, una franchise fee. Debe promoyer
la venta (o los servicios) de los productos del
franchisor, a través de una unidad de imagen y
permitir los controles del caso, todo dentro de|
plan de accién del concedente.

Es claro que debido al gran auge de esta
forma de contratacion es importante que nues-
tros palses americanos cuenten con una ley
(ojala una ley uniforme, o al menos una ley
modelo americana) que lo regule; mientras esto
no ocurra, sin embargo, debe buscarse el fun-
damento normativo en diversas fuentes, por lo
que no es adecuado recurrir unilateralmente,
unicamente, a una sola de ellas.

Diferencia con otros contratos.

Debemos tener conciencia, en primer tér-
mino, de que estamos frente a un nuevo con-
trato. La expresion franquicia, de acuerdo con
las méas recientes definiciones de Naciones
Unidas debe usarse acompafiada del adjetivo
“comercial”; resulta admisible entonces la tra-
duccién de la expresién (universalmente reco-
nocida) de franchising por “franquicia comer-
cial”. ‘

No basta remitirse a los esquemas contrac-
tuales tradicionales. No debe confundirse con
otros contratos tipicos. Veamos algunas dife-
rencias:

14, PEREZ BUSTAMANTE, Jaime; DE MINGO, Maria, Un estatuto europeo para la franquicia. Andlisis del reglamento nimero 2.087/88 de
la Comisién, relativo a la aplicacién del articulo 85.3 TCEE a clertas categorlias de franquicia, en relacién con la sentencia PW';V
con las decisiones individuales de la Comisién. Revista de Derecho Mercantil, Madrid, N° 191, enero-marzo 1989, GALLEGO, op- ¢t

p. 67.

15. GALLEGO SANCHEZ, Esperanza, La franquicia, Grefol, Madrid, 1991, GALLEGO, op. dit., p. 13.

16. Sobre lagunas en esta materia GALLEGO, op. dit., p. 13.

17. Sobre la atipicidad del contrato. Véase FIGUEROA, Dora, Clasificaciones de los contratos, tesis de grado, Universidad de Costa Rica.



piferencla entre franquicla y contrato de
distribucion.

El contrato de distribucién no implica servi-
cio de posventa y su funcién se agota en la
colocacién del producto. Tampoco el distribui-
dor se sujeta a un esquema de contratacién tan
rigido; tampoco trabaja siempre bajo el sistema
de exclusiva (que es practicamente esencial en
la franquicia comercial).'®

Diferencia entre franquicia comercial y man-
dato.

La diferencia se encuentra en que el man-
datario gestiona negocios ajenos, mientras que
el franquiciado los propios. Ademas el manda-
to puede ser “con representacion”; en la fran-
quicia nunca hay representacién.'®

Diferencla entre franquicla y comision.
En la Comisién no se da el control y la su-
“bordinacién que existe en la franquicia comer-
cial, siendo ademas delegable y agotandose
con la conclusién del negocio. La franquicia es
personal y se extingue con su plazo.* Es claro
que la eomisién se refiere a negocios ajenos,
mientras que en la franquicia el franquiciado
opera sus propios intereses.

Diferencla entre franquicia y corretaje.

En el corretaje la funcién primordial del
corredor es aproximar intereses ajenos; en él
no existe una obligacién de poner a disposicién
de otro distintivos y propiedad industrial de una
empresa mercantil; tampoco existe en el corre-
taje la fiscalizacién que hay en la franquicia co-
mercial.?!
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Diferencia entre franquicia y concesion.

Algunos autores consideran que concesion
comercial y franchising es lo mismo.?

Sin embargo, en la concesién no hay ma-
nual operativo, control, derecho de entrada, ro-
yalties, etc.®2

En las concesiones de venta, a diferencia
de lo que ocurre en el franchising:

— no existe el incisivo control del conceden-
te que hay en el franchising.

— no hay obligacién de mostrar los signos
distintivos del concedente. En el franchi-
sing este simbolo gréfico es igual para
todos los concesionarios y corresponde al
otorgante determinar el punto en que debe-
r4 ser emplazado”.?

— no hay normalmente una transferencia de
know how.

— el concesionario no esté obligado a un de-
terminado modus operandi.

— el concesionario puede usar sus propios
distintivos; ademas de que en la concesion
de venta normalmente no hay licencia de
marca o de simbolos.

— en la concesién, el concesionario no paga
royalties (obtiene sus ventajas de los des-
cuentos sobre el precio de lista).

Diferencia entre franquicia y licenclia de
marca.

En la franquicia hay un control activo que
no se da necesariamente en la licencia de
marca, tampoco en esta se forma la llamada
“cadena”.®

18. DIFERNAN, Bonifacio, Curso de Derecho Civil Panamefio, tomo V|, Editorial La Antigua, Panamé, 1989, p. 705.

19. DIFERNAN, op. dit., p. 706.

20. DIFERNAN, op. dit., p. 706.

21. DIFERNAN, op. dit., p. 707.

22, V. MONGE-OREAMUNO, p. 42.
23. GALLEGO, op. dit, p. 72.

24, Comité beliga, p. 11.

25, GALLEGO, op. dit., p. 76.
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Las licencias de marca o patente por si
mismas no bastan para configurar el franchi-
sing.

El licenciatario no entra a formar parte de la
cadena del licenciante, sino que se limita a
poner la marca ajena sobre los bienes que
produce.

Diferencia entre franquicia y know how.

La franquicia comercial es, entre otras co-
sas, un contrato de transferencia de tecnologia,
de transferencia de know how.

Es usual en estos contratos la existencia
de clausulas relativas a la prohibicién para el
concesionario de divuigacién de informacion,
asi como otras sobre competencia desleal.

Sin embargo, el know how es sélo uno de
los componentes de la franquicia comercial.?®

Aunque el Franchising puede implicar
transferencia de know how su funcién va mas
alla.

Monge y Oreamuno toman en cuenta este
elemento, al considerar que el Franchising es
un contrato, donde se concede el derecho a
disfrutar de férmulas o secretos comerciales.?

Diferencia entre franquicia y agencia.

La diferencia se encuentra en la actuacion
en nombre y por cuenta propia que se da en la
franquicia comercial y no en la agencia necesa-
riamente.?®

El agente puede ostentar la legitima repre-
sentacién del principal, mientras que en la fran-
quicia comercial el concesionario jamas repre-
senta al concedente;® ademas, en la agencia,
la relacién obligatoria se produce entre el prin-
cipal y el cliente, mientras que en la franquicia
comercial quien vende es el concesionario.

26. GALLEGO, op. ait., p. 77.

27. MONGE-OREAMUNO, p. 45. V. STUMPF, H.
28. GALLEGO, op. dit., p. 96.

29. V. DIFERNAN, op. ait., p. 705.

30. GALLEGO, op. dit,, p. 97.

31. GALLEGO, op. git., p. 79.

Distincion entre franquicia y socledad
Aunque algunos consideran I frantiuicia
un contrato asociativo, la verdad es que con ¢
no se forma una persona juridica nueva. Ha
sido considerado convenio paraasociativp %

La franquicla como contrato complejo.

Se trata de un contrato atipico, sui géne.
ris.31 N

Detras de este fenémeno se encuentra yn
nuevo concepto econdémico: el de “grupos de
empresas”.®

Lagunas legisiativas e intentos de regula-
cion. '

Escasean las normas juridicas relativas a
este novedoso contrato, cuya existencia nos es
recordada constantemente por los distintivos
que encontramos en nuestras ciudades y carre-
teras.

Se trata de una figura contractual atipica,
dotada, sin embargo, de tipicidad social.

Sin embargo, son muy pocos los Ordena-
mientos que han dado el paso de dar definicién
legal tipica a este contrato tan novedoso.

Podemos recordar entre los que de alguna
forma, por lo menos en general, lo regulan:

— En Francia un decreto define este contra-
to.®

— Reforma al Cédigo de Comercio aleman,
Ley de 6 de agosto de 1953 (articulos 85
a 102).

— Cédigo Civil italiano. Arts. 1742 al 1753.

— Ley de Bélgica de 27 de julio de 1961, qué
regula el contrato de distribucion.

— Regulacién de la Comisién Federal de l0S
Estados Unidos. Declaraciones y prohibr

32. Sobre las nuevas nociones de “grupos de empresas® GALLEGO, op. dit., p. 17.

33. GALLEGO, op. dit., p. 40.



ciones relacionadas con la franquicia co-
mercial y los business opportunity Ven-
ture.

— Ley espafiola 16 de 1989 de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia.

— Ley espafiola 26 de 1984 de 19 de julio,
General para la defensa de los consumido-
res y usuarios.

— Ley espafiola 32 de 1988 de 10 de noviem-
bre. Marcas.

— Convenio Centroamericano para la protec-
cién de la Propiedad Industrial. Decreto
N2 45 de 25 de abril de 1983.

— Ley de patentes de invencién, dibujos y
modelos industriales y de utilidad. Ley
N? 6867 de 25 de abril de 1983.

— Reglamento de patentes de invencién, di-
bujos y modelos industriales y de utilidad.
D. 15222 de 12 de diciembre de 1983.

Desarrolio en Europa.

En Europa el ascenso ha sido rapido: en un
principio actuaron bajo esta modalidad contrac-
tual solamente algunas pocas empresas de
USA (como Hertz, Holiday Inn, Avis, etc.).

En una segunda fase encontramos empre-
sas europeas (impulsadas por las mismas
necesidades del comercio). Se ha hablado de
una franquicia a la europea, para distinguiria de
la franquicia “a la americana” (por su diverso
sentido funcional y psicolégico).

Europa. Distribucién interna.
Francia representa mas del 50 por ciento
de la franquicia comunitaria.®

“En los tltimos meses se han desarrollado
considerablemente en la Comunidad los acuer-
dos de franquicia como nueva forma de distribu-
cién® 3¢

34. GALLEGO, op. dit., p. 21.
35. GALLEGO, op. ait., p. 22.
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La CEE.

Ya en los datos positivos del Derecho
Comunitario Europeo vigente encontramos
definido el concepto:

En diversos casos se reconocié la existen-
cia de la laguna:

Se hablé de la “necesidad de completar el
marco juridico de esta singular figura median-
te una reglamentacién de caracter europeo”.?’

La jurisprudencia comunitaria.

En diversos casos se cuestiond si determi-
nadas cldusulas contractuales de las franqui-
cias comerciales tenian relevancia comunitaria,
al afectar el comercio entre los Estados miem-
bros.

Esta fue la razén por la que los 6rganos
europeos se ocuparon de la figura, pero los
alcances de éste superan el tema del Derecho
de la Competencia.

Ya en la jurisprudencia de la CEE, desde
1986 se hablaba claramente de acuerdos de
franquicia:

Ha sido célebre la Sentencia Pronuptia
(1986)... que aplicé por primera vez el articu-
lo 85 del TCEE a un acuerdo de franquicia...
impulsé a la Comisién a adoptar un reglamen-
to de exencién por categorias (Reglamen-
to 4.087/88 de 30 de noviembre de 1988).3®

Los reglamentos comunitarios.
Dentro de las principales regulaciones que
han permitido el desarrollo doctrinal, jurispru-

dencial y legislativo en Europa podemos men-
cionar:

— EI Reglamento (CEE) N® 2349/84 de la
Comision de 24 de julio de 1984, relativo a
la aplicacién del apartado 3 del Tratado a

36. CEE, La polftica de competencia en el mercado tnico. Objetivo 92. Documentacién europea. 1989, p. 40.
37. PEREZ BUST, AMANTE, Jaime y DE MINGO, Marla, Un estatuto europeo para la franquicia, y GALLEGO, op. dit., p. 68.

38. PEREZ BUSTAMANTE, Jaime y DE MINGO, Maria, Un estatuto europeo para la franquicia, GALLEGO, op. cit., p. 68. EI Reglamen-
to 4087/88 sigue en esencia las indicaciones del Tribunal... GALLEGO, op. ., p. 18.



determinadas categorias de acuerdos de
patentes.

— EI Reglamento (CEE) N° 4087/88 de la
Comisién de 30 de noviembre de 1988, re-
lativo a la aplicaciéon del apartado 3 del
articulo 85 del Tratado a la categoria de los
acuerdos de franquicia.

“Se trata de un reglamento de exencién por
categorias en el campo de los acuerdos de fran-
quicia (Reglamento N® 4087/88 DOL 359
de 1988 de la Comisi6n). Este Reglamento se
basa en el principio de que la exencién debe
aplicarse a todos los sectores econémicos, in-
cluidos aquellos para los cuales ya se han adop-
tado exenciones por categorias especificas (ve-
hiculos de motor, cerveza, estaciones de
servicio), ya que se considera que los acuerdos
de franquicia son de naturaleza distinta a los de
distribucién y compra exclusivas... La exencién
por categorias cubre las franquicias de distribu-
cién y servicios, pero no las de fabricacién que
normalmente consisten en licencia de patente,
know how o marcas comerciales”.?®

El Reglamento 4087/88 sigue en esencia
las indicaciones del Tribunal.

— EI Reglamento (CEE) N® 556/89 de la
Comisién de 30 de noviembre de 1988,
relativo a la aplicacion del apartado 3 del
Tratado a determinadas categorias de
acuerdos de know how.

La doctrina europea y sus tres principales
temas.

A la luz de la experiencia norteamericana la
doctrina europea se ha cuestionado los mismos
problemas, que se resumen en tres catego-
rias:4°

39. CEE, op. dit., p. 41.
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a) La salvaguardia del orden econémi-
co

Sabemos que las regulaciones llamadag
anti-trust tienden a salvaguardar un
econémico, determinando los controles sobre
la libertad.

b) La tutela de los contratantes dép.

les.

Sobre este tema, recordemos que en 1979
el Procurador General del Estado de Nueva
York publicé un reporte en el cual se indicaban
los abusos mas frecuentes —entre ellos—:
sociedades que tratan de entrar en posesion de
las propias franquicias de mayor éxito, median-
te la imposicién de irrazonables clausulas con-
tractuales o0 mediante arbitrarios rompimientos
de contratos.4'

c) Latutela de los ahorrantes.
Mediante adecuadas normas relativas a la
informacién, la comunicacién y la publicidad.

Delimitacién conceptual.

LA FRANQUICIA COMERCIAL PUEDE
VERSE COMO CONTRATO O COMO PARTE
DE UNA RED; TAMBIEN COMO CONJUNTO
DE DERECHOS SOBRE BIENES INMATE-
RIALES (propiedad industrial).

Como contrato: (Visién Individual).

Puede analizarse como convenio aislado.®

Visto como contrato se enfatiza a veces su
carécter de contrato especial de comercializa-
cién; en otras ocasiones se insiste en su cardc-
ter de contrato relativo a la propiedad industrial
del franquiciador: una marca, licencia, signos
distintivos, know how (manual operativo) nota

40. FRIGNANI, Aldo, ¥ controlio def “franchising” neila sua fase di sviluppo; esperienza statunitense e strumenti giuridic wtilizzabill in 1tak8,
Rivista Trimestrale di Diritto @ Procedura Clvile, Giuffra-ed., Milano, marzo de 1976, anno XXX, N9 1, p. 239y 246.

41. FRIGNANI, op. di., p. 243.

42. Sobre el franchising como convenio aislado GALLEGO, op. di., p. 17.



comun a toda modalidad de Franquicia segun
la Sentencia Pronuptia (TJCEEE) .+

a) Para algunos con énfasis en la co-

merclalizacién.

“...1a franquicia aparece como un convenio
entre un productor/mayorista —franquiciador—
y un distribuidor —franquiciado—, en virtud del
cual el primero transmite a este Gltimo sus
productos o servicios; asl como un complejo
relativo a bienes de la propiedad industrial
—licencias de patente, marcas y demés signos
distintivos y know how— asegurando la asis-
tencia y la prestacion de servicios necesaria
para llevar a cabo la explotacién de su empre-
sa”.* “Como contraprestacién, el franquiciado
asume toda una serie de obligaciones correla-
tivas, entre las que se destaca el pago a aquél
de una suma fija al inicio del contrato —dere-
cho de entrada— (o entry fee) y/o cdnones
periédicos sobre la cifra de negocios durante la
vida del mismo”.4¢

b) Para otros con énfasis en la prople-

dad intelectual.

“Consisten esencialmente en la licencia de
derechos de propiedad industrial o intelectual
(marcas 0 nombres comerciales o know how),
que se explotan con la finalidad de vender ar-
ticulos o prestar servicios a los usuarios finales
en instalaciones de aspecto uniforme y con los
mismos métodos comerciales”.“

Clausulas del convenio.*’
Visto como contrato es usual que contenga
las siguientes clusulas:

43. GALLEGO, op. ait., p. 63.

44, GALLEGO, op. dit., p. 24.

45. GALLEGO, op. dit,, p. 24.
46.CELE, op. dt, p. 40.

47. GALLEGO, op. dit., p. 44 y 8s.
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. Sobre el 4rea de actividad.
. 8/la propiedad industrial.
. sl/el local.
. s/los productos.
— aprovisionamiento exclusiva.

— stock minimo obligatorio y cuota de re-
venta.

— precio de reventa.
— Stock sobrante.
. Clausulas relativas a la asistencia técnica y

comercial.

— modalidades operativas. Seleccién y for-
macién personal del franquiciado.

— Clausulas relativas a la accién publicita-
ria y promocional.

. Clausulas relativas a la asistencia de ges-
tion contable, administrativa y financiera.

. Clausulas relativas al derecho de entrada y
royalties.

. Clausulas relativas a la duracién-termina-
cion.

. Clausula de exclusiva.
— exclusiva de aprovisionamiento.
— exclusiva territorial.

Pacto de no competencia.
Clausulas relativas al control.

HON =

10.
i1

Como red: Visién global.
Puede verse también como red integrada
de colaboracién*® pues “instaura entre los dos
empresarios una relacién de colaboracién,
entendida como relacién instrumental respecto
a un interés comun” para un fin comun: la co-
mercializacién,* bajo una direccién central.s

48. Sobre el franchising como una red integrada de distribucién GALLEGO, op. ., p. 17.

49. GALLEGO, op. dit,, p. 25.

50. *E! franquiciador dirige todo el entramado estableciendo modos de venta, administrando su propio nombre y signos, la politica de pre-
clos, el marketing... y lo impone a sus adheridos™ GALLEGO, op. dit., p. 17.
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*...podemos afirmar que el franchising o
franquicia comercial es un contrato de colabo-
racién empresaria por el cual el franquiciante
autoriza el uso de su marca o know how, asis-
tiendo y controlando al franquiciado en la pro-
duccién de bienes o servicios, a cambio de una
prestacién dineraria”.®'

Se trata de un sistema de colaboracién
entre productor (o revendedor) de bienes u ofe-
rente de servicios (franchisor) y un distribuidor
(franchisee), juridica y econémicamente inde-
pendientes uno del otro, pero vinculados por un
contrato, en virtud del cual el primero concede
al segundo la facultad de entrar a formar parte
de la propia cadena de distribucién, con el
derecho de disfrutar, bajo determinadas condi-
ciones y a cambio del pago de una suma de
dinero, de patentes, marcas, nombre, simbolos
e inclusive simples férmulas o secretos comer-
ciales; ademas el primero se obliga a cierto
aprovisionamiento de bienes o servicios, mien-
tras que el segundo se obliga a conformarse a
una serie de comportamientos prefijados. Asl,
algunos ponen el acento sobre el derecho a
disfrutar de los bienes inmateriales referibles a
la empresa concedente (signos distintivos
—nombre, marca— patentes o0 a aquellas
férmulas o secretos comerciales a los que se
alude en la literatura juridica de hace aigun
tiempo, con la expresién sintética know how).%

Globalmente: es un sistema organizado de
distribucién, sin modificar el estatuto juridico de
la empresa (dados los inconvenientes del re-
curso a las técnicas societarias).

Hay comunién de intereses en la comercia-
lizacion de los bienes o servicios. Se habla de
“una red de empresas satélites, auténomas
como entidades juridicas, pero ligadas contrac-
tualmente a la empresa promotora, a los fines
de exigir de ella la produccién o la venta de los
propios productos o servicios, con organizacién

51. Roy-13: Concepto de RIVERA, Carlos, p. 165.
52. BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOL!, p. 843.
53. BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI, p. 643.

54. PEREZ BUSTAMANTE, Jaime y DE MINGO, Marfa, Un estatuto

p.72.

descentralizada y capilar a la cual todas |ag em-
presas agregadas participan con iniciatiyg
gestién y riesgo propios e independienteg® s °

Andlisis del reglamento.

Acuerdo de franquicia es, para e| articy-
lo 1.3n del Reglamento Comunitario Europeo
“el contrato, en virtud del cual una empresa ¢|
franquiciador, cede a otra, el franquiciado, 3
cambio de una contraprestacién financiera di-
recta o indirecta, el derecho a la explotacién de
franquicia para comercializar determinados
productos y/o servicios y que comprende, por lo
menos: —el uso de una denominacién o rétu-
lo comun y una presentacion uniforme de los
locales y/o los medios de transporte objeto del
contrato, —la comunicacién por el franquiciador
de un know how, —la prestacion continua por
el franquiciador al franquiciado de asistencia
comercial o técnica durante la vigencia del
contrato”.

Know how.

“Por know how se entiende un conjunto de
conocimientos practicos no patentables, deriva-
dos de la experiencia del franquiciador y verifi-
cados por éste, que es secreto, substancia e
identificado”.%

Exclusividad.

El franquiciante (o franquiciador) tiene en-
tre sus obligaciones, en el territorio contractual
(arts. 1 y 2 del Reglamento):

“— no conceder el derecho de explotar 14
franquicia o parte de ella a terceros.

— no explotar por si mismo la franquicia, no
comercializar por si mismo los productos 0
servicios objeto de la franquicia, con am®"
glo a una férmula similar.

d‘.,
europeo para la franquicia, GALLEGO, 0p. Git, p. cit., GALLEGO: &




— no suministrar por si mismo a terceros los
productos del franquiciado.

Esta clausula consagra el principio de
exclusividad territorial reconocido al franquicia-
do, principio que lo protege frente al estableci-
miento de otro franquiciado, o del propio fran-
quiciador en el territorio contractual”.s®

Europa: Insuficiencia de la regulacién.

En primer lugar, la regulacién europea es
parcial, dado que se admite como franchising
solamente el de distribucién o el de servicios.

El énfasis ha sido puesto en el Derecho de
la Competencia, dejandose de lado el Derecho
Contractual.

Se afirma la inaplicabilidad del Reglamen-
to 4087/88 a los contratos de franquicia indus-
trial (porque se dice que para ellos hay exencio-
nes sobre patentes y know how).*

En Europa no tiene la franquicia siquiera un
régimen minimo.5 “No existen... preceptos
legales que, de forma directa fijen el complejo
de derechos y obligaciones implicados en un
contrato de franquicia...”® El unico Convenio
Internacional que se cita es el Tratado de
Roma de 1980 sobre ley aplicable a relaciones
contractuales.® Tampoco la existencia de los
Cédigos deontolégicos de las Federaciones de
Franquicla contribuyen a resolver el vaclo.

*su utilidad se ve limitada por la ausencia de
carécter vinculante™.*°
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El Cédigo Deontolégico Europeo de la
Franquicia: (elaborado por la Federacién Euro-
pea de la Franquicia en concierto con los ser-
vicios de la Comisién C.E.E.) “centrandose en
el aspecto de la competencia, olvida otros tan
importantes como el contractual, conclusién y
renovacién, el de la paridad de los contratan-
tes, o el de la oferta cierta al publico...™!

A falta de una mejor regulacién en Europa,
la Franquicia comercial ...puede convertirse en
una fuente de riesgos para el franquiciado,
como parte contractual econémicamente mas
débil.

Gran parte de estos peligros... se deben al
comportamiento anormal y a la actitud engafo-
sa del franquiciador, que en ocasiones, explo-
ta la falta de experiencia empresarial de los
franquiciados.® s

Quedan muchos temas pendientes de
regulaciéon a nivel comunitario en Europa,
como:

— la ruptura en periodo contractual o la no
renovacién a la llegada del término.
— la responsabilidad.

Indemnizaciones complementarias:
— el stock.®
— indemnizacién de clientela.®

“La clientela que él ha incrementado, si no
creado, quedara normalmente vinculada al
producto y a la marca del franquiciador méas
que a su propio establecimiento comercial”.®

55. PEREZ BUSTAMANTE, Jaime y DE MINGO, Maria, Un estatuto europeo para la franquicia, GALLEGO, op. ot p. 24.

86. GALLEGO, op. ait., p. 68.

57. GALLEGO, op. dit., p. 40.

58. GALLEGO, op. dit., p. 37.

59. GALLEGO, op. dit., p. 40.

80. GALLEGO, op. dit., p. 59.

61. GALLEGO, op. dit., p. 60.

62. GALLEGO, op. ait., pp. 27y 28.
63. GALLEGO, op. dt., p. 110.

64. GALLEGO, op. dit., p. 111.

65. GALLEGO, op. dt., p. 17.



justificacién.%
incremento de clientela.®”
clientela desarrollada.®®
por inversiones: la extincién del convenio le
impedira amortizar las inversiones que, en
la mayoria de los casos le han sido im-
puestas en sede contractual.®

*La Comisién, en sus decisiones individua-
les, no ha dudado en conceder el beneficio de la
exencién a los acuerdos de exclusividad suscri-
tos por el franquiciador en favor del franquicia-
do, al considerar que la inversion realizada por
el franquiciado, justifica plenamente la necesi-
dad de otorgarle una cierta proteccion contra la
competencia, ya sea del franquiciador o de
cualquier otro franquiciado, en el territorio con-
tractual.”°

Indemnizacion
nal.”
El stock sobrante.”
Una disciplina preventiva que obliga al fran-
quiciador a informar al candidato a franqui-
ciado. Como en USA en particular la Full
disclosure act (franchising and business
opportunity ventures trade regulations
Rule) que regula la conducta anterior al
contrato. Disclosure (USA)™ (Full disclosu-
re rule; misrepresentation).

es por despido de perso-

En Europa no hay algo parecido; tenemos
aquf otra laguna.™ :

66. GALLEGO, op. ait,, p. 112.
67. GALLEGO, op. dit,, p. 113.
68. GALLEGO, op. dit.,, p. 115.
69. GALLEGO, op. dit., p. 17.
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— Disciplina en el momento de Ia conclusién
del contrato reglas de los contratog de
adhesién.”®

— Disciplina durante la vida del contrato: rela-
cién duradera.™

— Disciplina para la conclusién del Contrato. 77

Otros temas que exigen regulacién ade.
cuada son:

— Franquicla de duracién determinada.”
— La llegada del término.

— Denuncia y preaviso.

— Derecho eventual a la prérroga.

— Resolucién anticipada.

— Franquicia de duracién indeterminada.™
Denuncia y preaviso.

— Resolucion.

Ruptura unilateral.

Nuevas tendenclas en Europa: El trabajo de
UNIDROIT.

“En su 67 periodo de sesiones, el Consejo
de Administracién, pidi6 a la Secretaria que
recogiera informacién sobre el tema de la fran-
quicia comercial (franchising) especialmente en
lo que respecta al contenido de este tipo de
contrato en los distintos paises. En su 68 perio-
do de sesiones celebrado en abril de 1989, el
Consejo de Administracién considerd los resul-

70. PEREZ BUSTAMANTE, Jaime y DE MINGO, Marfa, Uin estatuto europeo para la franquicia, GALLEGO, op. dit, p. 75.

71. GALLEGO, op. dit.,, p. 118.

72. GALLEGO, op. dit., p. 118 (recompra).
73. GALLEGO, op. dit., p. 88.

74. GALLEGO, op. dt., p. 86.

75. GALLEGO, op. dit., pp. 80, 92.

76. GALLEGO, op. dt, p. 95.

77. GALLEGO, op. ait., p. 99.

78. GALLEGO, op. dit., p. 102.

79. GALLEGO, op. dit., pp. 105 a 109.



tados de un examen de contratos de franquicia
comercial de 12 paises y el texto de la disposi-
cién recientemente adoptada por la CEE que
exime a determinadas categorias de acuerdos
de franquicia comercial de la aplicacién del
articulo 85.3 del Tratado de Roma.

El Consejo de Administracién decidié que
el tema de la franquicia comercial debia seguir
figurando en el programa de trabajo”.%

El futuro: La franquicia y el derecho de la
competencia.

Los posibles efectos del reconocimiento de
esta figura en Europa se daran necesariamen-
te en diversos niveles:

— nivel juridico doctrinal.
— nivel jurisprudencial.
— nivel econémico.

— nivel politico.

El Derecho de la competencia se articula
en dos sectores:

— competencia desleal.
— libre competencia.

Es claro que el franchising afecta funda-
mentalmente al Derecho protector de la libre
competencia...;®' afectaala competencia intra-
brand (dentro de una misma marca), tiene un
efecto altamente positivo sobre la interbrand
(entre diversas marcas).®

Se ha dicho que como instrumento de inte-
gracién empresarial la franquicia suprime la
concurrencia a nivel de detallistas para instau-
rarla entre productores. La integracion de{a
subsistir la autonomia patrimonial, pero supri-
me la independencia econémica.

80. CNUDMI, A/CM.9/ 331 de 23 de abril de 1989.
81. GALLEGO, op. at., p. 18.

82. GALLEGO, op. dit., p. 18.

83. GALLEGO, op. dit., pp. 143 y 8s.

84. GALLEGO, op. dit., p. 166.

85. GALLEGO, op. at., p. 166.

86. GALLEGO, op. di., p. 167.

87. GALLEGO, op. dit., pp. 169 a 175.
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Uno de los méritos de la regulacién euro-
pea es el de haber delimitado las clusulas no
restrictivas de la competencia:

— prohibicién de divulgar en know how.
— prohibicién de utilizar el know how para
otros fines.

— clausula de retorno de conocimientos.®

Estas cldusulas son necesarias al manteni-
miento de la identidad comuin y la reputacién de
la red de franquicia:

— derecho de seleccién de los franquiciados,
clausula de local.

— clausula sobre la accién publicitaria; obliga-
cion de vender los productos objeto de la
franquicia sélo a los usuarios finales; obli-
gacién de indicar su calidad de comercian-
te independiente.

— cldusulas de aprovisionamiento exclusivo.

— clausulas de proteccién territorial frente al
franquiciador® y frente a los otros franqui-
ciados.®

— prohibicién de explotar la franquicia fuera
de los locales objeto del contrato.%®

— prohibicién de concluir acuerdos fuera del
territorio.

También en Europa se han delimitado las
cldusulas restrictivas de la competencia no cu-
biertas por la exencién:*

— Cl4usulas relativas a los productos.

— Clausulas relativas a los derechos de pro-
piedad industrial.

— Cl4usula de proteccién territorial absoluta.

— Clausula relativa a imposicién de precios.
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CONCLUSION

La juiciosa regulacién de la legislacién
norteamericana, que parece insistir demasiado
en la Licencia de Marca para caracterizar el fe-
némeno® no parece haberse reflejado mucho
a nivel legislativo en Latinoamérica.

El ejemplo de Europa al admitir normativa-
mente esta figura contribuira, sin duda, a su es-
clarecimiento en América y, particularmente, en
América Latina, donde suele confundirse con
otros contratos de mera distribucion, de produc-
cién o de representacién, para los cuales exis-
ten algunas regulaciones.

De ahi la importancia de los procesos que
en este momento se estan dando en Europa,
en relacién con el franchising, con los cuales,
puede decirse definitivamente consolidado el
concepto en el plano legislativo (supralegislati-
vo, realmente) y nada menos que para todos
los paises europeos, miembros de la Comuni-
dad.

* ..esta nueva reglamentacién comunitaria
favorecerd, sin duda, la negociacién de una
legislacién internacional en el seno del GATT,
con el fin de eliminar ciertas barreras creadas
por determinados paises que constituyen un
obstéculo importante para la plena liberacién del
comercio in i |9
“El estudio del franchising presupone el

andlisis de contenidos variables y complejos
que puede asumir cada concesion... Sin em-
bargo, el fenémeno se caracteriza por algunas
constantes ya sefialadas en la experiencia nor-
teamericana, con amplia difusién en Europa.
Tales caracteristicas, reducidas al minimo,
pueden resumirse asi: acuerdo de cooperacién
y de agregacion entre empresas econémica y

88. En USA lo principal es la licencia de marca.

juridicamente independientes; concesioneg
titulo oneroso de algunas facultades y prw:.
gios en la utilizacién de bienes inmaterialeg de
la empresa concedente (las formas de CONtra-
prestacién son variables y se definen como ro.
yalties)”.®

El principal mérito de las nuevas regulacio-
nes europeas es que en ellas se define yn
minimo contenido de la franquicia:®
a. El uso de una denominacién o rétulo co-
mun.
Una presentacion uniforme de locales.
La comunicacién de un know how (secreto,
substancial e identificado).

b.
C.

“Los acuerdos de franquicia tienen, por lo
general, un efecto positivo sobre la competen-
cia. Mejoran la distribucién, puesto que dan al
cedente de la franquicia la posibilidad de esta-
blecer una red de distribucién uniforme sin ne-
cesidad de grandes inversiones, lo que puede
facilitar la entrada en el mercado de nuevos
competidores, particularmente en el caso de
empresas medianas y pequefas, lo cual incre-
menta la competencia entre marcas”.*?

*Permiten asimismo a los comerciantes inde-
pendientes establecer puntos de venta mas
répidamente y con mayores posibilidades de
éxito que si tuvieran que hacerlo sin la experien-
cia y la ayuda del cedente de la franquicia. En
consecuencia, tienen la posibilidad de competir
eficazmente con grandes empresas de distribu-
cién".*3

*Por (iltimo, permiten a los consumidores ¥
otros usuarios finales compartir una parte de los
beneficios resultantes, puesto que combinan la
ventaja de una red de distribucién uniforme con
la existencia de comerciantes interesados per-
sonalmente en la buena marcha de su nego-
cio". %

89. PEREZ BUSTAMANTE, Jaime y DE MINGO, Maria, Un estatuto europeo para la franquicia, GALLEGO, op. oL, p. 9.
90. BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI, Diritto Civile, p. 642.

91. GALLEGO, op. di., pp. 130, 131.
92. CEE, op. dit., p. 40.

93. CEE, p. 40.

94. CEE, p. 41.



Dada la atipicidad de este contrato no
basta remitirse a las formas existentes en la
ley.

La doctrina nacional ha dado la alarma en
relacién con el riesgo de aplicar leyes que no
fueron especificamente disefiadas para esta
nueva forma contractual y se han mostrado los
cuidados que se deben tener para evitar que
con la aplicacién de la Ley “se desvirtte el con-
tenido mismo del contrato”.®

También en la doctrina extranjera hay
analogas consideraciones: Se ha hablado de la
necesidad de evitar alterar la sustancia de la
relacién, teniendo cuidado con los riesgos de
“a sugestién de situaciones donde es muy
dudosa la analogia”.%

Deben evitarse las analogias forzadas;
debe tenerse en cuenta que estamos ante una
forma contractual que no tiene regulacion real-
mente especifica dentro de nuestro Derecho.

Por lo pronto: Frente a la ausencia de nor-
ma, estando dentro del mundo de la autonomia
privada, el intérprete debe referirse a lo que las
partes hayan contratado, en primer término y,
seguidamente a los principios fundamentales
del Derecho Privado, entre los cuales destacan
la buena fe (no sélo en la formacién del contra-
to, sino también en su fase de ejecucién), los
deberes de comunicacién y ayuda, el verdade-
ro dafio causado con las actitudes unilaterales
de una parte, asi como la falta de justificacién

de su conducta.

95. Monge-Oreamuno: p. 238.
96. BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI, p. 646.

97. GALLEGO, op. di, p. 36.
98. GALLEGO, op. dit., p. 37.

117

Ya la doctrina europea de autores como
Guyenot, Frignani, Busnelli y Gallego ha per-
meado nuestro pensamiento. Corresponde
ahora la tarea a la legislacién.

Es de esperar que pronto surjan reformas
legislativas para incorporar esta figura contrac-
tual en los distintos Ordenamientos Latinoame-
ricanos, que usualmente encuentran su faro en
Europa.

Sin embargo, la verdadera respuesta que
los juristas debemos dar a esta figura de carac-
ter transnacional debe ser internacional. Es
importante pensar en una convencién intema-
cional, una ley uniforme, o por lo menos una ley
modelo (como lo ha hecho UNCITRAL en
materia de arbitraje), para la regulacién del
franchising en América.

Las ventajas son innumerables y saltan ala

vista.

“Considerando que la franquicia ha contribui-
do a disminuir en los palses industriales los in-
dices de desempleo, parecen evidentes las ven-
tajas que puede reportar... donde escasea la
inversién y donde las empresas rehUyen el ries-
go de ampliacién.”’ Ella es *...un instrumento
eficaz para elevar la calidad de los servicios".**

Una clara comprensién de las reglas de
juego de la franquicia comercial y una regula-
cién adecuada de esta figura serfa, sin duda,
un estimulo importante para la inversion, pues
tanto franquiciante como franquiciado tendran
seguridad juridica en sus relaciones contrac-

tuales.



Por

Se somete a la
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lo tanto:

consideracién de la

XXIX CONFERENCIA INTERAMERICAN BAR ASSOCIATION

Las siguientes bases generales de trabajo
para una Convencién Interamericana o Ley Mo-
delo que regule los 3 grandes temas del fran-
chising:

El texto debera tratar los siguientes gran-
des temas:

a) la salvaguardia del orden econémico.
Debera determinarse el marco de la liber-
tad de iniciativa econémica privada, regulando-
se la libre competencia y la admisibilidad de las
limitaciones establecidas contractualmente.

b) la tutela de los contratantes débiles.

Este tema presenta aristas de especial
relieve que deben regularse, como las relativas
a la interrupcién unilateral de la relacion antes
del plazo pactado.®

Otro aspecto que tiene que ver con la tute-
la de los contratantes débiles, que merece con-
sideracion, es el relativo a los contratos tipo o
de adhesién y su interpretacion.

c) la tutela de los ahorrantes.

Se ha observado que los abusos més
frecuentes se dan en relacién con la fajy
de informacién y de buena fe (full disclosure, gn
la legislacion norteamericana) entre los contra-
tantes y con abusos en la publicidad.'®

Se tratar4 entonces de exigir una amplia
comunicacién de datos y hechos en la venta de
las franquicias."’

Sobre estos principios sera posible algin
dfa en América favorecer la inversién y ocupa-
cién laboral que genera esta novedosa forma
contractual, dentro de marcos legales donde se
tutele el libre mercado, la parte débil y el inver-
sionista.

NOTA: Esta ponencia fue aprobada por la
Comisién de Derecho Civil, de la XXIX Confe-
rencia Interamerican Bar Association, San
José, Costa Rica, 22 a 26 de noviembre 1991.
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