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sus paginas o capitulos, porque equivaldria a
hacer citaciones practicamente en cada linea
o parrafo. Asi, cuando se trate de una opinion
propia, se hara el comentario correspondiente,
y si se citara otra fuente, se introducira la
respectiva referencia al pie de pagina.

Primera Parte- El contrato de franquicia.

Sibien la Guia desarrolla los aspectos mas
importantes relativos al contrato de franquicia
principal internacional, en su Anexo 1 contiene
algunas nociones generales sobre lafranquicia,
los tipos de franquicia, los elementos que
forman la misma, y sus ventajas y desventajas.
En esta primera parte haremos un breve
resumen de estas nociones generales, de
forma que sea mas facil comprender el resto
del trabajo.

1.1.- Definicion de franquicia.

La Guia no incluye una definicion de
franquicia en general, sino Unicamente referida
a la franquicia principal internacional, la cual
veremos mas adelante. Sin embargo, para
efectos de facilitar la comprension del tema,
incluimos la definicion dada por la Camara de
Comercio Internacional y citada por Fuentes y
Jiménez?, y que establece que la franquicia es
“unsistemade colaboracionentredosempresas
diferentes pero ligadas por un contrato en
virtud del cual una de ellas concede a la otra,
mediante el pago de una cantidad y bajo
condiciones bien determinadas, el derecho de
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explotacion de una marca o formula comercial
representadas por un simbolo grafico o un
emblema, y asegurandole al mismo tiempo una
ayuda y unos servicios regulares destinados a
facilitar esta explotacion”.

De esta definicion se desprenden los
elementos fundamentales de la franquicia que
veremos mas adelante en el punto 1.3.1.

1.2.- Tipos de franquicia

En la doctrina existen diversos criterios
para clasificar las franquicias, ya sea por el
sector de su actividad, el nivel de integracion
de la red, la forma especifica que adopte la
franquicia, etc.® La Guia por su parte recoge
dos formas de clasificar las franquicias.
La primera forma es la que las clasifica en
franquicias industriales, de distribucion, y
de servicio.* La segunda forma las divide en
franquicias de distribuciébn de productos, y
franquicias de formato comercial.

Las franquicias industriales, también
llamadas por algunos autores de produccion,®
son definidas por la Guia como aquellas en
las que se otorgan licencias de fabricacion
basadas en patentes y/o know how técnico,
acompanadas por licencias de marcas. Las
franquicias de distribucién, por su parte, son
aquellas relativas a la venta de productos. Las
franquicias de servicio, finalmente, como su
nombre lo indica se refiere a la prestacion de
servicios.

2  Fuentes, Bernal, y Jiménez, Fabio. El Contrato de Franchising. Primera Edicién, Editorial Investigaciones Juridicas,

San José, Costa Rica, 2000, pag. 61.

3  Romero Pérez, Jorge Enrique. Contratos Econémicos Modernos. Primera Edicion. Editorial Editorama, San José,

Costa Rica, 2004, pag. 195-197.

4 En el mismo sentido, véase Carvajal Carvajal Marianela, El contrato de franquicia comercial, Revista Judicial # 87,
publicada en http://www.poder-judicial.go.cr/escuelajudicial/DOCS/revista%20judicial/Revdud87/ principal.htm,

consultada el 5-10-09.
5  Fuentes, Bernal, y Jiménez, Fabio. Op. Cit., pag. 77.

La segunda clasificacién, a nuestro juicio
mas importante, se refiere a las franquicias de
distribucion de productos como aquellas en las
que el franquiciado vende productos fabricados
o suministrados por el franquiciador, bajo las
marcas de éste, a cambio del pago de cuotas.
Las franquicias de formato comercial, por su
parte,sonaquellasdondeseconcedeelderecho
a utilizar un formato comercial especifico, y son
las que encontramos practicamente en casi
todas las franquicias mas conocidas, como
Pizza Hut, McDonald’s, Holiday Inn, etc. Esta
clasificacién en franquicias de distribuciéon de
productos y franquicias de formato comercial
se encuentra establecida en la CCH Business
Franchise Guide, una guia elaborada en los
Estados Unidos de América que incluye las
leyes federales y estatales que regulan la
compra y operacion de cualquier franquicia.®

1.3.- La franquicia de formato comercial

Como mencionamos en la introduccién,
este es el tipo de franquicia a la que se refiere la
Guia, razon por la cual veremos a continuacion
algunos de sus elementos basicos.

1.3.1.- Elementos basicos de la franquicia
de formato comercial

Los elementos basicos de la franquicia de
formato comercial son:

« El franquiciador, empresario que ha
desarrollado un sistema de hacer negocio
que funciona, y que decide conceder a otro
empresario, el franquiciado, el derecho a
utilizar este sistema;
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+ Ambos empresarios son legal vy
econémicamente empresas independientes;

+ El derecho a utilizar el sistema de
franquiciaconllevaraelderechodelfranquiciado
a utilizar los activos del franquiciador,
incluyendo su know-how, en la forma de los
métodos comerciales y técnicos que son parte
de su sistema, sus marcas y otros derechos de
la propiedad intelectual,;

+ El franquiciado se compromete a
seguir el método elaborado por el franquiciador
y a pagar la compensacion que se le pida,

« El franquiciador conserva los
derechos de supervision sobre la manera en
que el franquiciado implementa el sistema de
franquicia; y se compromete a proporcionar al
franquiciado formacion y asistencia continua.

+ El contrato puede contener otros
compromisos, como la exclusividad territorial,
la exclusividad de producto, clausulas de
confidencialidad y de no competencia, etc.,
todo lo cual veremos en detalle mas adelante.

1.3.2.- Ventajas y desventajas de la
franquicia

Para el franquiciado, esta forma de
hacer negocios supone varias ventajas
importantes. Primeramente, en muchos casos
entrara al mercado portando una marca o
nombre comercial conocidos, por lo que ya
tendra una clientela potencia. Sin embargo,
aun en los casos en que la franquicia no
sea conocida en el pais anfitrion (donde se
establecera) siempre se trata de un negocio

6 http://www.wsicorporate.com/article/cch_business_franchise_guide. Revisado el 18 de octubre de 2009.



que ya demostré su viabilidad y éxito en el
pais de donde es originario. Al no tener que
invertir en dar a conocer la franquicia, la
inversion que tiene que hacer el franquiciado
es considerablemente menor. Se menciona
como ventaja también que el indice de fracaso
de las franquicias es muy inferior al de los
negocios tradicionales, lo cual dependera en
todo caso del grado de madurez del sistema
de franquicia, segun la Guia. Otra ventaja para
el franquiciado es la formacién y asistencia
que le proporcionara el franquiciador, y que le
pondré en una situacién ventajosa frente a sus
competidores. Por ultimo, se menciona como
ventaja la publicidad coordinada como medio
eficaz para difundir una imagen unitaria de la
red.

Para el franquiciador, por su parte, la
franquicia supone la posibilidad de expandir
su negocio de forma relativamente rapida
sin tener que hacer inversiones directas y de
llegar a mercados mas pequefos a través de
los franquiciados; y de percibir cuotas de los
franquiciados. Todo esto podra lograrlo sin
tener la carga de la responsabilidad por actos
u omisiones del franquiciado, ya que son
empresarios independientes.

Sin embargo, como todo negocio, la
franquicia también tiene sus desventajas
para ambas partes. El franquiciado, por
ejemplo, aunque es legal y financieramente
independiente, tiene la obligacion de seguir las
politicas de empresa que dicta el franquiciador,
quien tomar4d todas las decisiones
importantes. Otra desventaja es el control que
el franquiciador ejerce sobre el franquiciado,
y que puede llegar a ser excesivo. Tampoco
tiene el franquiciado la garantia de que su
contrato sera renovado cuando expire, por lo
que cabe la posibilidad de que el franquiciador
en ese momento tome posesién del negocio

88

desarrollado por el franquiciado. Ademas,
el franquiciado es el que corre con el riesgo
econdmico del negocio, pues perdera el dinero
invertido si fracasa. A esto debe sumarse
el hecho de que las ganancias, como en
cualquier negocio, son inciertas, y que debe
compartirlas con el franquiciador.

El franquiciador por su parte corre con
un gran riesgo también: si falla la relacién de
franquicia, debera sufrir las consecuencias
como propietario de la franquicia, de las
marcas y del nombre comercial. Si una unidad
no se ajusta a los estandares de calidad
establecidos, el franquiciador sera quien sufra
el dafio en su prestigio, lo cual podria alcanzar
a toda la red de franquicia. Esta es la razén
del control que el franquiciador ejerce sobre
los franquiciados.

Otra desventaja para el franquiciador es
que los franquiciados se puedan separar del
sistema y establecer negocios competitivos,
aunque esto sea prohibido en los contratos.
También se cuenta como desventaja la
resistencia de los franquiciados a introducir
cambios al sistema, en especial cuando
estos suponen modernizar locales y comprar
equipo nuevo. Finalmente, se hace mencion
a la obtencion de una retribucion econémica
menor a la que se tendria si se operara un
local propio.

Segunda parte- Aspectos generales de la
franquicia internacional

2.1.- Delimitacion conceptual de |Ia
franquicia principal internacional y
diferencias con otros contratos.

La Guia define el contrato de franquicia
principal como aquel por el cual el
franquiciador otorga a otra persona, llamada

subfranquiciador, el derecho a otorgar
franquicias a subfranquiciados dentro de un
cierto territorio, que en el caso de la franquicia
principal internacional se referiria por supuesto
uno o varios paises extranjeros. Este derecho
puede ser 0 no exclusivo, e incluir o prohibir
que el sufranquiciador abra por si mismo
establecimientos de franquicia.

Como podemos ver, en este tipo de
franquicia el subfranquiciador actia a su
vez como franquiciador en el pais o paises
incluidos en el contrato. De esta forma, se
dan en realidad dos contratos: el de franquicia
principal internacional entre franquiciador y
subfranquiciador, y el de franquicia de unidad
entre subfranquiciador y subfranquiciados.

El contrato de franquicia principal
internacional se encuentra poco regulado
en la mayoria de los paises, lo cual provoca
que muchas veces se le identifique con otros
contratos que pueden presentar algunas
similitudes, pero cuya naturaleza es en realidad
muy diferente. Asi, se le ha asimilado al contrato
de agencia comercial, lo cual es incorrecto,
porque este contrato supone la actuacion del
agente por cuenta y en nombre del principal,
mientras en la franquicia existe una relacion
entre dos empresarios independientes, que en
principio no son responsables por las acciones
uomisiones del otro. También, y mas a menudo,
se ha confundido la franquicia con un contrato
de distribucién, aun y cuando la distribucion
mas bien es uno de los aspectos que puede
formar parte del contrato de franquicia, pero
no el unico, ya que involucra otros elementos
como las licencias de propiedad industrial,
el know how y el asesoramiento técnico y
comercial; ademas de que en la distribucion
el distribuidor compra los productos y los
revende, cosa que no sucede en la franquicia.
Otro de los contratos con que se confunde a la
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franquicia es el de licencia, que al igual que la
distribucion, forma parte de aquel, pero no es
el Unico elemento de la franquicia; se apunta
ademas como diferencia fundamental la falta
de control del licenciante sobre el formato
comercial del establecimiento, al contrario de
lo que sucede con la franquicia. Lo mismo
sucede con los contratos de transferencia
de tecnologia (contratos de know how), con
los que también en ocasiones se asimila la
franquicia y cuyas leyes a veces son aplicadas
a ésta.

Ademas del contrato de franquicia
principal internacional, la franquicia puede
realizarse de forma directa entre franquiciador
y franquiciado, ya sea a través de la franquicia
de unidad que se otorga a varios franquiciados
individuales, o a través de contratos de
desarrollo, que se firman entre el franquiciador
y un promotor al que se otorga el derecho de
abrir un ndmero determinado de unidades
dentro de cierta area y segun un programa. En
la determinacién de cual instrumento es mas
apropiado para cada caso, la Guia sefiala que
deben tenerse en cuenta factores objetivos
como el mercado (tipo de economia, inflacién,
disponibilidad de financiamiento, etc.), las
consideraciones culturales (si hay tradicion
empresarial, las tradiciones nacionales, las
costumbres religiosas), y el marco juridico
(existencia de legislacion sobre contratos,
propiedad intelectual y sociedades, etc.); asi
como factores subjetivos, como la naturaleza
del negocio, la inversion a realizar por cada
una de las partes y las posibilidades de
ingreso para cada una (forma de distribucion
de las utilidades), la experiencia de las partes
en relacion con la operacion de una franquicia,
el grado de control del franquiciador sobre
el franquiciado (que dependera del tipo
de instrumento, mientras mayor sea la
participacion del franquiciador, mayor sera el



grado de control que ejerza), asi como el grado
de riesgo que el negocio supone para cada una
de las partes. En general, la franquicia directa,
en cualquiera de sus formas, se utiliza cuando
se trata de paises geograficamente cercanos,
mientras que la franquicia principal es mas
usada para areas geografica y culturalmente
mas distantes.

2.2.- Negociacion del contrato

A diferencia de lo que sucede con los
contratos de franquicia de unidad, que
generalmente son contratos de adhesion,
en los de franquicia principal es comdn que
las partes discutan ampliamente sobre sus
términos. En este proceso de negociacion la
Guia hace hincapié en la importancia del deber
de informacién que ambas partes, pero sobre
todo el franquiciador, deben proporcionarse,
y del deber de buena fe y lealtad en los
negocios. Se hace mencibn ademas al
hecho de que la relacion entre franquiciador
y subfranquiciador esta contenida no so6lo en
el contrato, sino también en el manual para el
sufranquiciador, el manual de operaciones que
éste debe entregar a los subfranquiciados,
guias de publicidad, y contratos separados
sobre licencias de propiedad intelectual o de
otro tipo (si fueren necesarios).

Se considera de gran importancia la
redaccion del contrato, que dependera muchas
veces del sistema de derecho -common law
o civil law- del que derive el ordenamiento
aplicable al contrato; por lo que podra tratarse
de un contrato muy detallado o de uno mas
corto que haga referencia a la legislacion
vigente. Esto es importante por cuanto los
tribunales de los paises que se rigen por el
common law son muy estrictos a la hora de
interpretar un contrato, mientras que los de los
paises que se rigen por el civil law incorporan
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la legislacion relacionada con el contrato para
su interpretaciéon y para determinar ciertas
obligaciones no mencionadas expresamente
en el contrato, pero que derivan de la ley.
En estos paises ademas se entenderan
obligatorias aun las disposiciones legales no
imperativas, si las partes no han establecido
algo diferente en el contrato. Igualmente, se
considera que algunos principios generales son
aplicables ain cuando no sean expresamente
mencionados en el contrato, como es el caso de
la buena fe, por lo que una clausula contractual
que vaya en contra de este principio podria
ser anulada. Esto no es posible en los paises
que se rigen por el common law, si bien segin
sefiala la Guia, es cada vez mas comudn que
el principio de buena fe sea reconocido en las
decisiones de los tribunales.

La Guia recomienda que el contrato
de franquicia principal se ajuste mas a las
necesidades del franquiciador en cuanto
a idioma y redaccion, y los contratos de
subfranquicia se redacten segun las exigencias
del pais donde vayan a establecerse las
unidades. En cuanto al idioma, debera
respetarse lo establecido en las legislaciones
nacionales, en especial en relacién con los
documentos que deben ser registrados, como
los contratos de licencia. Especial importancia
tiene el idioma cuando se trata de los manuales
operativos, que deben entregarse en el idioma
de los subfranquiciados.

La Guia también sefiala la importancia
del Preambulo del contrato, donde se pueden
aclarar conceptos, derechos y deberes
generales, definir el sistema de franquicia y
los elementos que lo constituyen, mencionar
la legislacion aplicable al contrato, etc. El
Preadmbulo puede ser utilizado por un tribunal
0 panel arbitral para interpretar el contrato,
sobre todo en paises donde la franquicia no

es un contrato bien conocido, como es el caso
de Costa Rica.

Por ultimo, debe recordarse que al extender
la franquicia al extranjero, el franquiciador
debera adaptar su contrato de franquicia a
las condiciones nacionales del pais anfitridn,
para lo cual debe considerar factores como
el idioma, la moneda en que se realizaran los
pagos, los impuestos, la forma en que se debe
manejar la propiedad intelectual, las diferencias
culturales, las leyes sobre competencia, etc.;
consideraciones en las que sera de gran ayuda
el subfranquiciador, por su mejor conocimiento
del pais y del mercado.

Tercera Parte- El contrato de franquicia
principal internacional. Sujetos, objeto
y funcibn econdémica. Derechos vy
obligaciones de las partes.

3.1.- Sujetos

Como ya mencionamos, el contrato de
franquicia principal internacional difiere un
poco del contrato tradicional de franquicia. Los
sujetos del contrato principal siguen siendo
dos: el franquiciador y el subfranquiciador;
sin embargo, dado el objeto particular de
este contrato y la especial estructura de la
franquicia principal, debe tenerse en cuenta
también al subfranquiciado, aunque éste
en realidad no sea parte de este contrato
sino del de subfranquicia. Estos sujetos son
empresas autbnomas, independientes juridica
y financieramente.

El franquiciador o franquiciante es el duefio
de un modelo de negocios para la produccion
de bienes o la prestacién de servicios; modelo

7 Romero Pérez, Jorge Enrique. Op. Cit., pags. 189 y 351.
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que incluye las marcas, el nombre comercial,
el know how, y otros derechos de propiedad
industrial. El subfranquiciador, por su parte, es
el principal responsable de la introduccién del
sistema de franquicia en el pais anfitrion y del
desarrollo posterior de la red de franquicias.
Dentro del territorio que se le ha otorgado,
actla como franquiciador respecto de los
subfranquiciados, por lo que es el encargado
de reclutar, formar y supervisar la actuacion
de éstos, y proveerles de los servicios como
“franquiciador”.

Los subfranquiciados, por ultimo, son
los que implementan el modelo de negocios
obtenido a través de la franquicia en
establecimientos individuales (unidades de
franquicia) que comercializan los bienes o
servicios directamente a los usuarios finales.

Es de vital importancia para el éxito de
la franquicia que el franquiciador escoja
como subfranquiciador a una persona con la
experiencia y conocimiento necesarios para
introducir la franquicia en el pais anfitrién. Las
condiciones personales del subfranquiciador
(o de sus directivos, si se trata de una persona
juridica) son fundamentales a la hora de
determinar a quién otorgar la franquicia, sobre
todo teniendo en cuenta que estos contratos
son por lo general de larga duracion, como
veremos mas adelante. De igual forma, el
subfranquiciador debera asegurarse de que el
franquiciador tiene la experiencia necesaria en
el manejo de franquicias que le permita asumir
y cumplir sus obligaciones de asesoramiento y
transmision del know how, entre otras. Es por
estas razones que al contrato de franquicia se
le considera un contrato “intuitu personae” o
en consideracion a su persona.’



Usualmente, el franquiciador ser
relacionaraunicamente conelsubfranquiciador,
y éste con los subfranquiciados, estableciendo
una cadena en la cual el subfranquiciador
es el eslabon intermedio. Esto facilita el
funcionamiento de la franquicia, ya que
generalmente el subfranquiciador conoce mejor
el mercado del pais anfitrion y sus costumbres;
ademas de que protege al franquiciador de
posibles responsabilidades respecto a los
subfranquiciados y a los usuarios de éstos. Sin
embargo, en ocasiones sera necesario que
el franquiciador se relacione directamente al
subfranquiciado, en especial cuando se trata
de la ejecuciéon de derechos de propiedad
intelectual, silalegislacién nacional asi lo exige.
En estos casos, las relaciones contractuales
directas se crean comUunmente a través de un
contrato de licencia celebrado directamente
entre el franquiciador y el subfranquiciado, que
puede formar parte de un contrato de franquicia
tripartito entre franquiciador, subfranquiciador
y subfranquiciado, o que puede ser un
contrato independiente, pero paralelo tanto en
su firma como en su ejecucion, al contrato de
subfranquicia.

Por otra parte, el franquiciador puede
reservarse la facultad de inspeccionar vy
controlarlosestablecimientossubfranquiciados,
para asegurarse de que han implementado
correctamente el modelo de negocios.
Esto, sin embargo, no es recomendable, ya
que desnaturaliza al contrato de franquicia
principal al invadir competencias que son del
subfranquiciador, y expone al franquiciador
a responsabilidades legales que usualmente
no tendria, al considerarsele como posible
responsable por las acciones de los
subfranquiciados.

3.2.- Objeto

A diferencia del contrato de franquicia
directo, que se refiere a la transmision del
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modelo de negocios, en el contrato de
franquicia principal se trasmite tanto el modelo
de negocios como el derecho a otorgar
subfranquicias, o0 sea, a trasmitir el mismo
modelo a terceros; a cambio de un pago (que
consiste generalmente en una cuota inicial
y regalias periddicas). Por tratarse de una
estructura en tres niveles, es entonces de
gran importancia que tanto en el contrato de
franquicia principal como en los contratos de
subfranquicia se determine claramente cudles
son los derechos otorgados. El contrato de
franquicia principal debe incluir una clausula
de otorgamiento que determine qué activos del
franquiciador se licencian al subfranquiciador,
para qué pueden ser utilizados, el territorio en
que pueden ser utilizados, el plazo de dicha
utilizacion, y el grado de exclusividad en el
uso. Estos activos, para efectos practicos, son
incluidos en el contrato bajo dos categorias
basicas: el sistema, que comprende el modelo
de negocios, incluyendo el know how; vy
las marcas, que se refieren a las palabras
o simbolos que identifican al sistema de
franquicia y lo distinguen de otros.

El sistema se refiere béasicamente al
know-how, que representa el conjunto de
experiencia ganada por el franquiciador en
el curso de su actividad como empresario y
como franquiciador. Es esta experiencia la que
el franquiciador ha utilizado para desarrollar
procedimientos y métodos que son efectivos
para su tipo de negocios, y se complementa
con el uso de las marcas, que contribuyen a
formar la imagen del negocio (la apariencia
general de las operaciones franquiciadas) y a
dar mas valor al propio know how. En general,
el otorgamiento incluye el derecho a utilizar
tanto el know how en su totalidad, como las
marcas, asi como a sublicenciarlos, para poder
trasmitirlo a los subfranquiciados. La Guia
menciona que entre los derechos de propiedad

intelectual que pueden incluirse en la clausula
de otorgamiento esta el derecho de autor,
en referencia a los materiales publicitarios,
manuales de operaciones, software, menus,
etc.; asi como las patentes de invencion.

En cuanto a la forma de utilizacion del
sistema (knowhow), lacldusuladeotorgamiento
puede establecer tres posibilidades: el
subfranquiciador puede sublicenciarlo a
otros, puede desarrollar y dirigir sus propias
unidades franquiciadas utilizando el sistema,
0 puede hacer ambas cosas. El otorgamiento
de derechos sobre las marcas, por su parte,
puede restringirse a los derechos necesarios
para que el subfranquiciador pueda otorgar
sublicencias y a la utilizaciéon de las marcas
para el reclutamiento, nombramiento vy
supervision de subfranquiciados.

Finalmente, la Guia menciona la
importancia de determinar correctamente
el territorio donde se podran ejercer esos
derechos, de forma que sea apropiado a
los recursos econémicos o humanos de que
disponga el subfranquiciador. El territorio debe
establecerse en la clausula de otorgamiento, la
cual debe incluir ademas cualquier restriccion
a los derechos otorgados, si el franquiciador
se reserva algunos de ellos, y si los derechos
son exclusivos para el territorio o no.

Mas adelante desarrollaremos lo relativo
a marcas y know how con mas detalle, al
referirnos a las clausulas del contrato.

3.3.- Funcion

El contrato de franquicia principal
internacional persigue la finalidad de reproducir
en el pais anfitrién el modelo comercial que el
franquiciador ha probado con éxito en su propio
pais. Para lograr que esa reproduccién sea lo
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mas exacta posible, se utilizan los contratos de
franquicia principal y subfranquicia, mediante
el otorgamiento del derecho al uso tanto de las
marcas que identifican alfranquiciador comodel
sistema (know how) que éste ha implementado
y probado con anterioridad. De esta forma se
construye una estructura vertical que incluye al
franquiciador, al subfranquiciador, y a una red
de establecimientos franquiciados, a través de
los cuales se realiza la distribucién de bienes
y servicios de igual calidad al usuario final. Se
trata, por tanto, de un contrato de colaboracion
entre los sujetos que lo forman, cuyo fin es
precisamente, la distribucion de los bienes y la
prestacion de los servicios.

3.4.- Obligaciones del franquiciador.

La Guia divide las obligaciones del
franquiciador en dos tipos: las que se
producen al iniciarse el contrato (obligaciones
iniciales) y las que perduran durante toda la
ejecucion de este (obligaciones continuas).
Estas obligaciones deben estar claramente
establecidas en el contrato, e incluyen en lo
fundamental:

3.4.1.- Proporcionar informacion.

« informacion inicial: se entrega al
subfranquiciado una vez que se ha firmado
el contrato. Esta informacién permitira al
subfranquiciado adaptar el sistema de
franquicia a las condiciones del mercado
local. Generalmente se trasmite a través
de la formacion inicial y los manuales de
operaciones.

+ informacion continua: se refiere a la
obligacién del franquiciador de proporcionar
informacion de formaregular al subfranquiciado
sobre mejoras al sistema y acontecimientos
que puedan afectar a la red de franquicias.



3.4.2.- Formacion

Formacion inicial: el franquiciador
debe trasmitir al subfranquiciador todos los
conocimientos necesarios para que éste
pueda establecer y administrar la red de
franquicia, incluyendo habilidades especificas
como el uso de cierto software o el manejo
de maquinas sofisticadas. Esta formaciéon se
da directamente al subfranquiciado, a sus
gerentes o representantes, y es una condicion
fundamental para el éxito de la franquicia.
Debe establecerse la forma, el costo, y los
componentes de esa formacién inicial.

Formacion continua: se refiere aprogramas
de formacion adicional y de actualizacion.
Dependiendo de la naturaleza de la franquicia
implicada, estos programas de formacion
adicional pueden ser opcionales u obligatorios,
y su duraciébn y costo deberan también ser
incluidos en el contrato.

3.4.3.- Entrega de manuales.

Esta es una obligacion fundamental, ya
que los manuales operativos contienen el know
how y otros derechos de propiedad intelectual,
sin los cuales no puede existir el contrato. De
hecho, los manuales pueden, por disposicion
del propio contrato, considerarse como parte
integral delmismo. El manual debe ser revisado
por el subfranquiciador antes de firmar el
contrato, bajo condicién de confidencialidad,
ya que de lo contrario podria considerarse que
al no conocer su contenido, no pudo dar su
consentimiento al respecto, lo cual podria viciar
de nulidad al contrato. La Guia recomienda
que para proteger el know how contenido en
los manuales éstos deben ser entregados al
subfranquiciador en calidad de préstamo, y
deben ser devueltos al franquiciador al finalizar
la relacién contractual.
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3.4.4.- Asistencia y otros servicios

La asistencia del franquiciador al
subfranquiciador y aun a los subfranquiciados
puede hacer la diferencia entre el éxito y el
fracaso de la franquicia; de ahi que constituya
otra de las obligaciones que pueden (y deben)
ser incluidas en el contrato.

+ asistencia inicial: se presta hasta la
apertura de la primera operacion piloto (lo
cual veremos mas adelante) y en ocasiones
durante algun tiempo después. Su costo esta
generalmente incluido en la cuota inicial de
la franquicia, y su duracion dependera tanto
de dicha cuota como de lo negociado por las
partes. La asistencia se brinda en relacién con
la operacion de la franquicia, el manejo de
personal, la contabilidad, etc.

+ asistencia continua: se refiere a la
obligacién, establecida en algunos contratos,
que tiene el franquiciador de proporcionar
consejo y asistencia técnica en relacion con
cuestiones administrativas, operacionales y
técnicas, durante todo el plazo del contrato.
De esta forma, el subfranquiciador, en lugar de
contratar asesores externos, utiliza la asesoria
del personal calificado del franquiciador, que
tiene mayor experiencia en el manejo de la
franquicia.

3.4.5.- Otras obligaciones

Ademas de las obligaciones anteriores,
el franquiciador puede obligarse a suministrar
las mercancias que el subfranquiciador y los
subfranquiciadosnecesitan, yaseaporsimismo
0 a través de proveedores por él autorizados,
lo cual garantizaria un cierto nivel de calidad.
Asimismo, es generalmente obligacion del
franquiciador la promocion internacional de
la red de franquicia, a través de la creacién

de un fondo de publicidad al cual todos los
subfranquiciadores contribuyen. Por ultimo, la
Guia menciona la obligacién del franquiciador
de proteger las marcas y otros derechos de
propiedad intelectual, incluyendo el know how,
que se licencien al subfranquiciador.

3.5.- Derechos del franquiciador

La guia no establece una lista de
derechos, como lo hace con las obligaciones,
por cuanto considera que en la mayoria de
los casos los derechos del franquiciador se
confunden con sus obligaciones, como es el
control sobre la red, que es derecho en cuanto
permite el control al subfranquiciador por parte
del franquiciador, y deber en cuanto éste es
responsable de salvaguardar la reputacion de
la red y asegurar que los niveles de calidad
se mantengan. Se mencionan ademas
otros derechos/obligaciones especificados
en el contrato, entre ellos, el derecho a
aprobar la ubicacién de los establecimientos
en el pais anfitrion, el derecho a aprobar
posibles subfranquiciados, el derecho a
nombrar un director para la junta directiva del
subfranquiciadoroarecibircuotas directamente
de los subfranquiciados y el derecho a tratar
directamente con los subfranquiciados con
independencia de cualquier decisiébn tomada
por el subfranquiciador. La propia Guia advierte
que estos derechos modifican la naturaleza de
la franquicia principal internacional y aumenta
el riesgo de responsabilidad indirecta para el
franquiciador, por lo que no es recomendable
incluirlos en el contrato. Se menciona ademas
la posibilidad de que el franquiciador conserve
el derecho a realizar inspecciones periédicas
a las unidades y de ofrecer al subfranquiciador
consultas con respecto al funcionamiento de
las unidades, asi como incluso, la facultad
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de sancionar a los subfranquiciados que
incumplan.

3.6.- Obligaciones del subfranquiciador

El subfranquiciador tiene obligaciones
tanto hacia el franquiciador como hacia los
subfranquiciados. Respecto al primero, se
obliga a dirigir el sistema como lo haria el
franquiciador; respecto a los segundos, debe
comportarsecomounfranquiciadorresponsable
y asumir las obligaciones relativas al desarrollo
y mantenimiento de la red de franquicia. Para
introducir la franquicia en el pais anfitrion y
desarrollar la red, el subfranquiciador asumira
las siguientes obligaciones:

3.6.1.- Apertura de operaciones piloto.

A los subfranquiciadores se les exige
abrir este tipo de operaciones con el fin de
determinar si el negocio de franquicia es viable
en el pais anfitrién, y para ajustar el sistema al
nuevo mercado. Con una operacién piloto, el
subfranquiciador podra ademas identificar las
exigencias legales aplicables y en el futuro,
apoyar a los subfranquiciados con un nivel
adecuado de asesoramiento.

3.6.2.- Plan de desarrollo.

Para asegurar el desarrollo ordenado
y realista del territorio, es comun que el
franquiciador imponga al subfranquiciador un
plan de desarrollo de la franquicia que incluya
la velocidad a la cual las nuevas unidades
subfranquiciadas deben abrirse. De esta
forma se lograra la explotacion adecuada
del territorio. Sin embargo, este punto debe
negociarse y establecerse cuidadosamente, ya
que podria desincentivar al subfranquiciador



o incluso tentarlo a otorgar subfranquicias
a personas no calificadas con el objetivo de
cumplir el plan de desarrollo.

3.6.3.- Obligaciones operacionales.

En el contrato deben establecerse
claramente los criterios que debe utilizar
el subfranquiciador para seleccionar a los
subfranquiciados, asi como su obligacion
de darles formacién. Una vez firmados los
contratos de subfranquicia, el subfranquiciador
debe garantizar que los subfranquiciados
cumplan con los términos de dichos contratos,
para lo cual se le debe asegurar el manejo
flexible de la red. Deberd ademas garantizar
que los subfranquiciados cumplan con sus
obligaciones de proporcionar informacion
financiera y de pagar puntualmente sus
obligaciones. Es también su responsabilidad
velar por el cumplimiento de las leyes de
proteccion de propiedad intelectual, aunque
le corresponde al franquiciador adoptar
procedimientos de ejecucion contra los
infractores. En algunos casos el franquiciador
exigira que el subfranquiciador cuente con
cierta estructura administrativa y operacional
que le permita establecer y desarrollar la red.

3.7.- Derechos del subfranquiciador

La Guia no contiene una seccion especifica
que recoja los derechos del subfranquiciador;
sin embargo, estos son correlativos a las
obligaciones del franquiciador, e incluyen
el derecho a obtener, explotar (en algunos
casos) y sublicenciar el sistema de franquicia,
y a recibir informacién, formacién y asistencia
técnica del franquiciador.

3.8.- Relacion con el contrato de
subfranquicia.

Aunque no es el objeto principal de este
trabajo, nos referiremos brevemente a los
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lineamientos que establece la Guia respecto
al contrato de subfranquicia, de forma que
podamos comprender mas facilmente las
relaciones entre las partes en la red de
franquicia.

Si bien el subfranquiciador es quien
generalmente escoge al subfranquiciado y
firma el contrato con él, el franquiciador puede
determinar la forma de este contrato, ya sea
que imponga la utilizacibn de su contrato
de franquicia de unidad tipo con excepcion
de las clausulas que entren en conflicto con
leyes, costumbres, o practicas comerciales
obligatorias del pais anfitribn, o que proporcione
laestructurabasicaparaelcontrato,conalgunas
disposiciones obligatorias, pero dejando su
redaccion efectiva al subfranquiciador, lo cual
seria lo mas conveniente. En cualquier caso,
el contrato de subfranquicia siempre tendra
que cumplir las leyes y reglamentos del pais
anfitrion, razén por la cual el subfranquiciador
tiene méas capacidad para decidir como debe
redactarse el contrato, eso si, siempre que
respete el objetivo del contrato y el derecho
del franquiciador de proteger el sistema de
franquicia.

El franquiciador no es parte en este
contrato; sin embargo, podria ser nombrado
beneficiario, si las leyes del pais lo permiten, a
efectos de cobrar seguros, por ejemplo.

En caso de incumplimiento por parte de
los subfranquiciados, es responsabilidad del
subfranquiciador hacer cumplir el contrato. En
el contrato deberd ademas sefalarse algun
medio por el cual los subfranquiciados puedan
comunicarse directamente con el franquiciador,
en caso de que se produzca un incumplimiento
por parte del subfranquiciador.

Cuarta parte- Otras clausulas del contrato
de franquicia principal internacional.

Ademas de identificar a los sujetos,
establecer los activos que se licenciaran, y

determinar los derechos y obligaciones de las
partes, en el contrato de franquicia principal
internacional se deberan incluir otras clausulas
de suma importancia para asegurar la buena
marcha del negocio y facilitar las relaciones
entre las partes. A continuacion mencionamos
algunas de ellas, siguiendo siempre las
indicaciones de la Guia.

4.1.- Duracién y renovacion del contrato.

Es imprescindible que en el contrato se
determine claramente cual es su duracion,
si es susceptible de ser renovado y en caso
afirmativo, cual es el procedimiento de
renovacion.

Las partes deben negociar el plazo
teniendo en cuenta que si bien al franquiciador
le puede resultar mas beneficioso establecer
un plazo relativamente corto, esto no sélo
podria ser perjudicial para el subfranquiciado,
sino ademas, para la propia franquicia, ya
que la expiracion del plazo afectara no sélo al
subfranquiciador, sino a los subfranquiciados,
cuyos contratos terminarian al expirar el
plazo del contrato de franquicia principal.
Otro argumento a favor de un plazo largo
es la necesidad de que el subfranquiciado
pueda recuperar la inversion que va a realizar
para establecer la red de franquicia, y que
es generalmente bastante grande. La Guia
menciona que es comun que este tipo de
contratos tenga un plazo de veinte anos.

Un aspecto importante en este tema es la
renovacion del contrato. Debe establecerse en
el contrato si éste puede ser renovado, y de
serlo, si dicha renovacion operara de forma
automatica o si se le exigira al subfranquiciador
ciertas condiciones, entre las cuales la Guia
incluye: que no exista incumplimiento de
una obligacién sustancial al momento de la
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renovacion; que haya observado y cumplido
sus obligaciones durante el término del
contrato; que no tenga deudas monetarias; que
firme una renuncia general de reclamaciones
contra el franquiciador; que comunique por
escrito al franquiciador su intencién de renovar
el contrato antes del vencimiento de éste;
que pague una cuota de renovacion; o que
exija a los subfranquiciados la renovaciéon o
remodelacién de las instalaciones.

4.2.- Publicidad de la franquicia

Un aspecto de gran influencia en la
posibilidad de éxito de la franquicia en un
territorio nuevo es la publicidad, la cual puede
contribuir en gran medida al desarrollo del
prestigio y la imagen publica del sistema
franquiciado. De ahi la importancia de
determinar en el contrato cual de las partes
debera soportar la carga de recursos humanos
y economicos que conlleva la publicidad.

Al negociar este punto se debe buscar
un equilibrio entre el deseo de control sobre
la publicidad que el franquiciador pueda
tener y que puede deberse a factores como
la proteccién de sus marcas, el control de la
publicidad engafiosa y la estandarizacién de
la imagen global del sistema de franquicia; y
la necesidad de adecuar la publicidad a las
condiciones del pais anfitribn, cosa que puede
realizar con mayor éxito el subfranquiciador
e incluso los subfranquiciados. Lo anterior
hace necesario que las partes determinen
en el contrato el grado de control que el
franquiciador ejercera sobre la publicidad, y
que puede consistir en el derecho a aprobar
todos los materiales publicitarios, o en
proporcionar pautas o estandares para que
el subfranquiciador y los subfranquiciados
desarrollen su propio material.



La Guia llama la atencién sobre la
necesidad de establecer en el contrato quién
traducira el material publicitario suministrado
por el franquiciador, si fuere el caso, y quién
pagara por dicha traducciéon; debe hacerse
referencia ademas a los derechos exclusivos
que el franquiciador tendria sobre las
traducciones.

Por ultimo, debe determinarse la forma
en que se pagara la publicidad, o sea de
donde se obtendran los recursos financieros.
En este sentido, puede establecerse la
responsabilidad total del subfranquiciador
de financiar la publicidad realizada en su
territorio; que el subfranquiciador deba aportar
un pequefio porcentaje de sus ingresos brutos
al franquiciador por la publicidad que éste
realice en el territorio; o que tal publicidad sea
responsabilidad Unicamente del franquiciador,
siempreentérminosfinancieros. Unaalternativa
a este sistemade publicidad local la constituyen
los fondos de publicidad, que pueden cubrir
una region o territorio administrativo dentro
de un pais, 0 ser nacionales, supranacionales
(es decir, abarcar una regién geografica que
comprenda mas de un pais, por ejemplo la
Unién Europea), o internacionales, incluyendo
dentro de su ambito algunos paises diferentes
gue no se encuentran necesariamente dentro
de la misma region. Con estos fondos se
pueden maximizar los aportes financieros al
comprender territorios mas amplios donde se
utilizara la misma publicidad.

4.3.- Suministro de equipo, productos y
servicios.

El acceso a productos y servicios es
fundamental para que la red de franquicia
mantenga estandares de calidad, integridad
y uniformidad. Por esto es necesario que
en el contrato se defina cdmo se realizard
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el abastecimiento de equipo, productos
0 servicios esenciales. Estos pueden ser
proveidos por el franquiciador, o por terceros
que él haya aprobado, con el fin de asegurar
la calidad y uniformidad mencionadas. Los
productos o servicios son clasificados por
la Guia en dos grupos: aquellos que se
identifican con las marcas del sistema y que
se ofrecen a los clientes finales, y aquellos que
son suministrados como parte del sistema de
franquicia y que dan a los miembros de la red
una ventaja competitiva. Los primeros tienden
a tener caracteristicas Unicas, mientras los
segundos, aun sin ser exclusivos del sistema
de franquicia, son necesarios para realizar su
operacion (equipo de cdmputo, por ejemplo).
Estos Ultimos pueden ser suministrados por
cualquiera.

En cualquiera de los dos casos es
preferible que los productos puedan adquirirse
de fuentes dentro del pais anfitrion, ya que de
esta forma se evitarian costos extras y posibles
dificultades de indole legal. Se recomienda
que cualquier acuerdo relativo al suministro se
firme en un contrato de suministro aparte, para
que pueda hacerse con mas detalle.

4.4.- Propiedad intelectual.

La propiedad intelectual incluye, en
lo concerniente al contrato de franquicia
principal, las marcas (y nombres comerciales)
y el derecho de autor.

4.4.1.- Marcas

El contrato debe asegurar que el
franquiciador pueda controlar el uso de la
marca por parte del subfranquiciador y de los
subfranquiciados, a través de la inclusion de
disposiciones que determinen claramente el
uso que éstos pueden darle a la marca, los

limites de dicho uso, la prohibicion de utilizar
las marcas como parte del nombre corporativo
o comercial del subfranquiciador con o sin el
consentimiento del franquiciado, la obligacion
del subfranquiciador de supervisar la forma en
que los subfranquiciados utilizan la marca y la
manera en que se llevan a cabo los servicios
relacionados con la misma.

Se debera establecer ademas a quién
corresponde perseguir a los infractores de las
leyes de proteccion de propiedad intelectual,
asi como aquellos que incurran en competencia
desleal. Esta tarea puede corresponderle al
franquiciador, al subfranquiciador o a ambos
conjuntamente, segln se establezca en el
contrato.

La Guia menciona la posibilidad de que
a un subfranquiciador se le impida hacer uso
de la marca en virtud de un procedimiento
establecido por un tercero que tenga mejor
derecho sobre la misma. En este caso, es
importante que el contrato determine quién,
franquiciador o subfranquiciado, asumira el
riesgo de tal evento.

Por dltimo, se hace referencia al caso
de que la legislacibn nacional impida que
las marcas sean sublicenciadas por el
subfranquiciador al subfranquiciado. En
este caso, se debera firmar un contrato
directo de licencia entre el franquiciador y
el subfranquiciado, conjuntamente con el
contrato de subfranquicia que éste firma con
el subfranquiciador.

4.4.2.- Derechos de autor

Este derecho, como ya mencionamos,
puede estar protegido en un contrato de
franquicia principal en relacion con los
manuales de operacion, formas o modelos,
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materiales publicitarios o decorativos, menus,
etc. En el contrato debe hacerse referencia
a las consecuencias de la infraccion a estos
derechos, en especial, a través de la pirateria.

4.5.- Know How y secretos comerciales

El know how se refiere al conjunto de
conocimientos profesionales que es adquirido
por las personas dedicadas a una actividad
especifica y que es distintivo de esa actividad;
conocimiento que es wusualmente una
combinacion de informacion factica acerca de
la actividad y de la experiencia obtenida en
su ejercicio. También conocido como “trade
secrets” (secretos comerciales) y “confidential
or undisclosed information” (informacion
confidencial o no comunicada); el know how
no es susceptible de protecciobn como las
patentes, marcas y derecho de autor, pero
se le incluye como un derecho de propiedad
intelectual. Al ser un elemento fundamental
de la franquicia, es imprescindible que tanto
el contrato de franquicia principal como el de
subfranquicia establezcan disposiciones claras
dirigidas a su correcta utilizacién y proteccion;
dado que al constituirse en una ventaja
sobre los competidores, debe considerarse
como un secreto comercial que por su valor
econdmico debe ser protegido, lo cual justifica
la obligacion a las personas con acceso a él de
no comunicarlo a terceros.

Esta obligacion se traduce en dos
clausulas que generalmente son incluidas en
los contratos: la clausula de no competencia y
la clausula de confidencialidad. La clausula de
competencia prohibe al subfranquiciador y a
los subfranquiciados dedicarse a una actividad
mercantil que compita con la del franquiciador
durante y hasta cierto tiempo después de
terminado el contrato (donde la legislacion lo
permita), e incluso participar en el capital de



empresas competidoras, para evitar el riesgo
de comunicacién del know how. La clausula
de confidencialidad, por su parte, les impone
la obligacion de no divulgar los conocimientos
adquiridos en el ejercicio de la actividad
franquiciada. La clausula de confidencialidad
protege no sélo al know how, sino también
cualquier otra informacion confidencial que el
franquiciador entregue al subfranquiciador y
a los subfranquiciados; y puede extenderse a
los empleados de ambos a través de la firma
de acuerdos de confidencialidad con cada
uno de ellos. Estos acuerdos no terminan con
la finalizacion del contrato, sino que siguen
vigentes mientras la informacion protegida no
se haga publica, o incluso si se hace publica por
incumplimiento del deber de confidencialidad
del subfranquiciador o subfranquiciados.

En el contrato de franquicia comercial,
el know how es comunicado mediante el
manual de operaciones y la formacion inicial
y continua que el franquiciador proporciona al
subfranquiciado.

La Guia menciona la posibilidad de que
el subfranquiciador o los subfranquiciados
desarrollen su propio know how durante la
vigenciadelcontrato.Enestecaso,loprocedente
seria que este know how independiente del
trasmitido por el franquiciador sea licenciado
a éste y a toda la red de franquicia, de forma
no exclusiva, mediante las llamadas clausulas
de reciprocidad o “grantback”. Esta clausula
por supuesto debe estar incluida en ambos
contratos.

4.6.- Modificaciones al sistema de
franquicia

El contrato de franquicia debe ser
redactado de forma tal que se resguarde el
derecho discrecional del franquiciador para
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introducir modificaciones unilaterales al
sistema, adn cuando supongan un incremento
de las obligaciones de las demés partes,
teniendo en cuenta por supuesto la legislacion
nacional relativa a clausulas abusivas o injustas
y los estandares de buena fe y razonabilidad.
Esto dltimo permitiria que el franquiciador
pueda introducir modificaciones necesarias
cuando se produzcan situaciones imprevistas
en la ejecucidon del contrato, si se ajusta a
los estandares comerciales de razonabilidad.
La Guia menciona como aspectos donde es
mas probable que sea necesario un cambio,
los siguientes: ubicacion y naturaleza del
establecimiento, derechos territoriales, clientes
a los que se dirige el sistema, productos y
servicios ofrecidos, métodos de mercadotecnia
y distribucién, marcas e imagen comercial,
renovacion de locales, nuevas obligaciones,
estandares de cumplimiento superiores, etc.

Aqui es importante acotar, por nuestra
parte, que en muchas legislaciones una
modificacion unilateral del contrato que pueda
causar perjuicios a la otra parte seria causa de
resolucién del contrato con las consecuencias
que de ello se derivan para el franquiciador. Asi,
por ejemplo, en Costa Rica existe una posicién
doctrinal que considera que el contrato de
franquicia debe regirse por las disposiciones
de la Ley de Proteccion al Representante de
Casas Extranjeras,® segun la cual una de las
causas por las que el representante puede
poner fin al contrato con responsabilidad para
la casa extranjera, y por tanto reclamar la
indemnizacién, es la modificacion unilateral
del contrato por parte de la casa extranjera,
cuando se produzca una lesion a los intereses
o derechos del representante. Este sector de
la doctrina aplica por analogia las normas de

8 Al respecto, véase Bernal y Jiménez, Op. cit., pag. 119 y ss., y Carvajal Carvajal Marianela, op. cit.

esta Ley a la franquicia, por ser contratos con
ciertas caracteristicas similares; sin embargo,
otra posicién doctrinal sehala que esta materia
debe regirse por la teoria general del contrato.®
En este sentido, creemos importante citar
la jurisprudencia que considera que la Ley
citada no puede aplicarse por analogia a otras
situaciones que no sean las expresamente
previstas en la misma, por tratarse de ius
singulare.’® De cualquier forma, la misma
discusion existente en nuestro pais es una
muestra de la dificultad a la hora de tratar este
tema.

Porlocontroversialdeltemaylosproblemas
legales que podria suscitar, la Guia sugiere
que las modificaciones sean negociadas
a la hora de renovar el contrato, a cambio
de ciertas concesiones al subfranquiciador
0 subfranquiciados (expansion territorial,
extension del plazo, autorizacibn para
transferir la franquicia) 0 mediante el uso de
documentos distintos al contrato, como los
manuales operativos. Asimismo, recomienda
utilizar politicas de comunicacién con el
subfranquiciador y subfranquiciados, donde se
establezcan un nimero maximo de cambios,
se otorguen incentivos 0 ayuda financiera,
etc.

4.7.- Venta, cesion y transferencia de la
franquicia.

Las partes deben considerar e incluir
en el contrato la posibilidad de vender, ceder
o traspasar sus derechos en el contrato de
franquicia. Esta transferencia podria darse
con motivo de una reestructuracién interna,

Idem.
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de incapacidad, muerte o insolvencia de una
de las partes, o simplemente por el deseo de
terminar la relacién.

En general, el franquiciador se reserva el
derecho de autorizar la transferencia de los
derechos del subfranquiciador, ya que una
relacion de franquicia se basa en la confianza
entre las partes y una de los elementos que
el franquiciador ha tomado en cuenta para
establecer esa relacion es precisamente la
calidad personal de subfranquiciador y sus
cualidades como empresario. De ahi que se
establezcan restricciones para la transferencia
de sus derechos, de forma que el franquiciador
puedacomprobarqueelnuevosubfranquiciador
tiene la capacidad y la posibilidad de cumplir
con sus obligaciones. En cuanto a la forma
de otorgar la autorizacidén de transferencia, la
Guia senala dos posibilidades: el franquiciador
tiene el derecho Unico y absoluto de conceder
0 negar su consentimiento, o éste puede estar
sujeto al cumplimiento de ciertas condiciones,
disenadas para asegurar que el nuevo
subfranquiciador tiene las cualidades que se
consideran necesarias segun lo dicho arriba y
a finiquitar la relacién con el subfranquiciador
anterior. Ejemplo de estas condiciones serian:
que no exista incumplimiento contractual por
parte del subfranquiciador, que éste renuncie
a cualquier reclamo contra el franquiciador,
que el cesionario demuestre que cumple con
los requisitos para ser subfranquiciador y firme
un nuevo contrato, que el cedente pague una
cuota de transferencia, etc. Debe tenerse en
cuenta que estos requisitos variaran segun
se trate de una transferencia voluntaria, o si
ésta se da por quiebra, insolvencia o incluso

10 Sentencia No. 001-F-94, Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, de las quince horas del 5 de Enero de
1994. Citada por Pérez Vargas, Victor, Ley de Proteccion al Representante de Casas Extranjeras, Primera Edicion,
Litografia e Imprenta LIL S.A., San José, 2005, pag. 24 y ss.



incapacidad o muerte del subfranquiciador,
casos en que se debera acudir a la legislacion
de los paises involucrados para determinar los
posibles derechos y obligaciones de las partes
en cada caso concreto.

Finalmente, la Guiamencionalaposibilidad
de que elfranquiciador se reserve el derecho de
tanteo, o sea, retenga el derecho a adquirir los
intereses del subfranquiciador en los mismos
términos y condiciones que los ofrecidos por
el cesionario propuesto, en cuyo caso de
existir unidades de franquicia dirigidas por el
subfranquiciador, se convertiran en unidades
del franquiciador, y las unidades dirigidas por
los subfranquiciados pasaran a ser unidades
de franquicia ordinarias.

El franquiciador, por su parte, no esta
limitado para transferir sus derechos, por
dos motivos fundamentales: la posibilidad de
que existan muchos subfranquiciadores en
el sistema, lo cual haria muy dificil obtener
el consentimiento de todos y por tanto
virtualmente imposible la transferencia, y la
restriccibn a la comerciabilidad del sistema
de franquicia que tal restriccién significaria.
Por estas razones los contratos de franquicia
generalmente otorgan total libertad a los
franquiciadores para transferir sus intereses
sin ninguna limitacion.

De cualquier forma, el contrato debe
contemplar si se permite o no la transferencia,
y si ésta estara sujeta a autorizaciones. Es
importante que, en caso de que se restrinja la
transferencia por parte del subfranquiciador,
se aclare que esa restriccion se extiende a
cualquier tipo de transferencia, ya sea directa
0 indirecta, de sus intereses, para cubrir
los traspasos de acciones de la empresa
subfranquiciadora, si se trata de una persona
juridica.
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4.8.- La Responsabilidad por hechos de
otro, indemnizacién y seguro.

4.8.1.- Responsabilidad por hechos de
otro.

A pesar de que uno de los principios del
contrato de franquicia en cualquiera de sus
modalidades es la independencia juridica
y financiera entre las partes, en ciertas
circunstancias pueden presentarse reclamos
contra el franquiciador por incumplimientos del
subfranquiciador o de los subfranquiciados, lo
cual constituye una fuente de riesgos para el
primero. Este tipo de reclamos se pueden basar
en la percepcién de que entre ambos existe un
contrato de agencia comercial, lo que implicaun
control del franquiciador sobre las operaciones
diarias de los subfranquiciados; o en el hecho
de que ante el publico, el subfranquiciado se
identifica con el franquiciador, ya que utiliza
sus marcas, sus productos, etc., y es muy dificil
para el publico reconocer el tipo de relacién que
une a las partes, por lo que generalmente se
le confunde con un agente del franquiciador o
con una sucursal del mismo. Para evitar estos
riesgos, se recomienda que el franquiciador
no retenga un control riguroso sobre los
subfranquiciados, como ya mencionamos
anteriormente, ya que ademas, este control
debe ser facultad del subfranquiciador. La
Guia menciona también la posibilidad de que
los subfranquiciados tengan la obligacion de
anunciar en sus establecimientos, que éstos
funcionan como franquicia y que por tanto son
independientes del franquiciador, e incluso,
del subfranquiciador.

4.8.2.- Indemnizacion
El contrato de franquicia principal

internacional debe establecer con claridad
qué parte asumird responsabilidad en caso

de incumplimientos contractuales o dafos a
terceros. En general, el franquiciador asumiria
la responsabilidad exclusiva y absoluta por
cualquier pérdida, perjuicio, costo o gasto
(incluidas costas judiciales y honorarios
legales razonables) que surja de cualquier
reclamacion, accion, peticion administrativa
u otra investigacion relacionadas con la
gestion del negocio (como problemas con
el producto o infracciones a los derechos de
propiedad intelectual), con independencia
de la razén que la provoc6. Por su parte, el
subfranquiciador asumiria la responsabilidad
por cualquier pérdida, perjuicio, costo o
gasto (incluidas igualmente costas judiciales
y honorarios legales razonables) que surjan
de reclamaciones, acciones, peticiones
administrativas u otras investigaciones
relacionadas con el funcionamiento de su
negocio, incluyendo aquellas relacionadas con
conductas atribuibles a sus subfranquiciados,
si fuese el caso. Ejemplos de estas acciones
serianlosperjuicios provocadosalfranquiciador
como resultado de una actividad prohibida
al subfranquiciador, y que pueden consistir
en la pérdida de un derecho perteneciente
al franquiciador (como los relacionados
con propiedad intelectual) o la pérdida de
beneficios. No sera responsable, sin embargo,
por acciones resultantes de accidentes
ocurridos como consecuencia de un uso
legitimo y adecuado de la franquicia, o si se
plantean acciones contra el franquiciador como
consecuencia del uso por el subfranquiciador
de las marcas o del sistema de franquicia, si
éstos se utilizaron conforme al contrato.

En cualquier caso, debe establecerse la
obligacién de ambas partes de informar a la
otra sobre la existencia de cualquier accion
legal o administrativa, o de resolucién final
que declare responsable a una de las partes
0 que podria afectarla, y el plazo en que debe
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darse dicha informacion. Asimismo, debe
aclararse cuéal de las partes debera asumir
la defensa en caso de tales reclamos, quién
correra con los gastos de defensa, y en qué
condiciones podria llegarse a un acuerdo. La
Guia menciona que generalmente se autoriza
ala parte en cuyo pais se establece el reclamo,
aunque es importante tener en cuenta ante qué
tipo de reclamo nos encontramos y sobre cual
se las partes podria recaer la responsabilidad.
El franquiciador generalmente se reserva
el derecho a elegir si quiere o no ejercer la
defensa, aunque tratdndose se derechos de
propiedad intelectual, esto dependerd de la
legislacién de cada pais.

Es importante sefialar que tanto las
responsabilidades del franquiciador como las
del subfranquiciador se refieren a la parte
que haya firmado el contrato, por lo que si
son personas juridicas, no podra recaer dicha
responsabilidad sobre sus directivos, agentes
0 socios, excepto que exista una reclamacion
especial al respecto.

Por ultimo, para limitar los riesgos, se
recomienda que el contrato establezca la
prohibicién de que el subfranquiciador realice
manifestaciones o dé garantias en relacion
con los productos obtenidos del franquiciador,
que vayan mas all4 de las manifestaciones o
garantias dadas por éste; asi como la revision
por ambas partes de sus pélizas de seguro
de responsabilidad, de forma que estén
actualizadas y cubran cualquier eventualidad.

4.8.3.- Seguros

Con el fin de asegurar que en caso de
incumplimiento la parte responsable podra
afrontar el pago de indemnizaciones, el
contrato debe establecer el tipo de seguro que
ambas partes deberan adquirir. En el caso del



subfranquiciador, es comun sobre todo en los
contratos de franquicia principal originados en
Estados Unidos, Europa y Australia, que se le
obligue a adquirir un seguro contra riesgos de
responsabilidad ante terceros y contra dafios
a la propiedad, asi como por danos causados
por la interrupcién del negocio; obligacion que
seréa exigible también a los subfranquiciados.
La cobertura minima de estas pélizas se
determinaria segun la practica del pais
anfitrion, y se puede extender al franquiciado,
sus ejecutivos y funcionarios, para evitar que
resulten perjudicados. Se recomienda que las
pblizas sean revisadas de forma periédica
para ajustar las coberturas, si fuera necesario.
Es importante tener en cuenta siempre la
legislacion y las coberturas existentes en
cada pais. Para minimizar los riesgos de
demandas de terceros (entre ellos clientes de
los subfranquiciados) contra el franquiciador,
la Guia recomienda que se incluya al
subfranquiciador y a los subfranquiciados en
la poliza de seguro del franquiciador, cosa que
por supuesto elevaria muchisimo el monto a
pagar por la poéliza; o que se busque algin
tipo de cobertura en el mercado de seguro
extranjero que pueda cubrir ese riesgo.

También para asegurar que las polizas
se mantengan vigentes, el franquiciador
puede exigir que se le envien copias de los
recibos de pago, vy si la legislacion lo permite,
establecer la posibilidad de subrogarse en
lugar del subfranquiciador para continuar
pagandolas, o incluso, suscribir las pélizas
si el subfranquiciador no lo ha hecho; casos
en los cuales por supuesto podra requerir al
subfranquiciador el reembolso de los costos y
gastos en que incurri6.

Es recomendable que las mismas
exigencias que se hacen al subfranquiciador
en cuanto a seguros, se extiendan a los
subfranquiciados, lo cual debe hacerse constar
asi en el contrato de franquicia principal.
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4.9.- Disposiciones sobre acciones en caso
de incumplimiento contractual.

La Guia es enfatica en cuanto a la
importancia de redactar correctamente y
de forma clara las disposiciones relativas a
las acciones de que disponen las partes en
caso de que se produzca un incumplimiento
contractual, por la importancia de los bienes
y derechos involucrados. Se recomienda
evitar términos generales e imprecisos como
incumplimiento  “material” o “sustancial”.
Partiendo de que los incumplimientos se dan
generalmente en relacion con el derecho de
desarrollar la franquicia, y con las funciones del
subfranquiciador como franquiciador en el pais
anfitribn y su relacion con los subfranquiciados,
la Guia distingue entre la posibilidad de pedir
la rescision del contrato, y otras acciones de
que disponen las partes.

4.9.1.- Rescision

A diferencia de los contratos comerciales
corrientes donde ambas partes generalmente
tienen el mismo derecho a rescindir el contrato
ante el incumplimiento de la otra parte, en
los contratos de franquicia principal lo usual
es que unicamente el franquiciador tenga
este derecho. Solo en ciertos casos, como
el incumplimiento en el suministro por parte
del franquiciador, podria el subfranquiciador
acudir también a la rescision. Esta situaciéon
que a todas luces es injusta, segun la Guia se
justifica en el hecho de que el franquiciador,
ante el incumplimiento del subfranquiciador,
necesita actuar de forma rapida para proteger
preservar su nombre comercial, marcas de
fabrica, marcas de servicio y el prestigio
asociado con ellos y con sus otros derechos de
propiedad intelectual, asi como su informacién
confidencial y know-how; ademas de poder
decidir rapidamente qué hacer con la red de

subfranquiciados y actuar sin la dilacion que
supone un juicio comun por incumplimiento
contractual. El subfranquiciador, se dice,
podra siempre acudir a la accion por dafos por
incumplimiento del contrato. Por otro lado, es
muy posible que el subfranquiciador no tenga
interés en rescindir el contrato aun cuando
esté autorizado por éste a hacerlo, ya que
supondria poner fin a su negocio y perder su
fuente de ingresos.

El contrato establecera las circunstancias
en que el franquiciador podra tener por
rescindido el contrato, entre otras: la
insolvencia, quiebra o liquidaciébn del
subfranquiciador; el fracaso de éste en cumplir
el plan de desarrollo; el mal uso o infraccion
de los derechos de propiedad intelectual; la
imposibilidad del subfranquiciador de hacer
que los subfranquiciados cumplan con sus
obligaciones contractuales; el incumplimiento
de las obligaciones de informacion y pago; y
cualquier otro incumplimiento contractual, que
por supuesto, debe ser relevante.

En general se establecerd un plazo
para que el subfranquiciador subsane el
incumplimiento, antes de proceder a rescindir
el contrato. Otra posibilidad, cuando el
incumplimiento se refiere a la ejecucion del
plan de desarrollo, es que el subfranquiciador
pague al franquiciador las llamadas “regalias
fantasmas”, que en realidad pueden ser
consideradas como una forma de liquidacion
por dafios, en orden a preservar los derechos
de desarrollo; éstas podran pagarse por un
periodo de tiempo determinado, y si en ese
tiempo no se ha subsanado el incumplimiento,
el franquiciador no podra continuar recibiendo
las regalias fantasmas, y podra ejercer las
acciones por incumplimiento. En estos casos
de incumplimiento del plan de desarrollo, la
rescision podra ser Unicamente en relacion
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con el derecho de desarrollo, y no respecto
al resto de las unidades subfranquiciadas ya
establecidas.

4.9.2.- Otras acciones distintas de la
rescision.

Para evitar los problemas que trae
una rescision contractual en el caso de las
franquicias principales, donde el franquiciador
no siempre esta al tanto de como funciona la
red de franquicia, la Guia propone una serie
de acciones alternativas a la rescision, las
cuales se adoptarian en dependencia del tipo
de incumplimiento de que se trate. Asi, cuando
se produce un incumplimiento por parte del
subfranquiciador en relacién con el manejo y
explotacion de lared, se sugieren las siguientes
acciones: dar mayor apoyo para elevar los
estandares hasta el nivel requerido por el
franquiciador; formar y readaptar al personal
clave del subfranquiciador para asegurar que
entienden cémo debe funcionar lared y en qué
se estéa fallando; y dar apoyo publicitario y de
mercadotecnia para estimular el crecimiento
de las ventas. Si el incumplimiento se debe a
dificultades financieras, se sugiere entonces
que se aliente o ayude al subfranquiciador a
considerar la venta del negocio a una tercera
parte bien financiada, a encontrar un socio
financiero, o a obtener apoyo de un fondo de
inversiébn de capital. El franquiciador puede
ademas reestructurar la deuda, o acudir a
una demanda Unicamente para recuperar lo
debido o los perjuicios, sin rescindir el contrato.
Sin embargo, la utilizacion de medidas que
conlleven procedimientos judiciales no es
recomendada por la Guia, ya que podrian
empeorar las relaciones entre las partes.

La Guia menciona como posibles acciones
a tomar por el subfranquiciador en caso de
incumplimiento  contractual o liquidacion



por parte del franquiciador, la posibilidad de
convertir el contrato de franquicia en uno de
licencia y de comprar las marcas para usarlas
en su pais, todo a través de negociaciones
con el liquidador o depositario del negocio
del franquiciador. Sin embargo, si bien esto
seria posible en caso de liquidacion, no nos
parece una solucién viable cuando se produce
un incumplimiento contractual de parte del
franquiciador; y dado que la costumbre indica
que los contratos generalmente no incluyen la
posibilidad del subfranquiciador de acudir a
la rescision, la Unica salida seria la demanda
ordinaria por incumplimiento contractual y la
solicitud del pago de dafos y perjuicios, o si la
legislacion lo permite, la solicitud de ejecucion
forzosa del contrato, que de cualquier modo,
podria ser extremadamente dificil por existir
diferentes jurisdicciones involucradas.

4.10.-Disposiciones relativas a la
terminacion de la relacion y sus
consecuencias.

4.10.1.- Modos en que puede terminar la
relacién.

La Guia menciona cuatro formas en que
puede terminar el contrato de franquicia:
el vencimiento del plazo del contrato, la
rescision por parte del franquiciador segun
lo estipulado en el contrato, la rescisidbn por
parte del subfranquiciador segun lo estipulado
en el contrato, y el ejercicio por parte del
subfranquiciador de alguna accién legal para
rescindir el contrato. Consideramos que esta
clasificacion tiende a complicar el tema, que
en realidad se resume a la terminacién normal
del contrato por su vencimiento, en el primer
caso, o anormal, por rescisién u otra accion
legal, en los otros tres casos mencionados.

En cuanto a la terminacién por vencimiento
del término por haber llegado el contrato
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a su fin, deberd determinarse en el propio
contrato si procede o no ampliar el plazo o
renovar el contrato. En el primer caso, debera
estipularse qué sucede si una de las partes
decide no renovar el contrato o ampliar el
plazo (sobre todo en el caso del franquiciador,
si el subfranquiciador ha incumplido o esta en
ese momento incumpliendo el contrato); todo
lo cual ya se analizé en la clausula referente al
plazo o duracion del contrato. En el segundo
caso, el subfranquiciador podria negociar (al
momento de firmar el contrato, por supuesto)
la inclusiébn de algun tipo de remuneracion
en razon del valor del negocio desarrollado;
ademas deberia preverse qué sucederia con
las unidades subfranquiciadas.

El contrato puede terminar también
de forma anormal cuando se produce un
incumplimiento de una de las partes lo que
puede dar lugar a la rescisién por parte del
franquiciador o por parte del subfranquiciado
si tiene esa opcién (como vimos en el apartado
anterior), 0 a que este ultimo adopte alguna
accion legal (como el reclamo de danos por
incumplimiento) para poner fin a la relacion
contractual. La Guia subraya la importancia
de dar suficiente atenciébn a las posibles
consecuencias de la terminacién anormal del
contrato durante la negociacion y posterior
firma de éste.

4.10.2.- Consecuencias de la terminacion
del contrato.

Parael subfranquiciador, el finde larelacién
de franquicia implica normalmente la pérdida
de los derechos a desarrollar el territorio;
a actuar como franquiciador respecto a los
subfranquiciados; a usar las marcas, nombres
comerciales, y cualquier otro bien o derecho
propiedad del franquiciador, incluyendo
por supuesto el know how y la informacion

confidencial; ademas podria ser obligado
por el contrato a transferir los contratos de
subfranquicia al franquiciador, a vender a
éste determinados activos si se ha reservado
ese derecho, y a respetar la clausula de no
competencia, entre otros deberes.

Un aspecto importante a tener en cuenta
cuando se negocia el contrato de franquicia
principal es qué va a suceder con las unidades
subfranquiciadas cuando el contrato principal
llegue a su fin. Por regla general, y cuando no
hay provision al respecto, al expirar el contrato
principal también expirarian automaticamente
los de subfranquicia, lo cual implica que las
unidades tendrian que dejar de usar el sistema
de franquicia, las marcas de fabrica y toda
indicacion que las identifiquen como parte de
la red de franquicia, lo cual equivaldria en la
practica a tener que cerrar sus establecimiento.
Sin embargo, esto puede ser contrario a
los intereses de todas las partes incluido el
franquiciador, asi como a la ejecucién del
plan de desarrollo, ya que nadie firmaria un
contrato de subfranquicia sabiendo que tiene
pocos anos para explotar la unidad y recuperar
la inversion. Por esta razén, la Guia sugiere
varias posibilidades que podrian incluirse en
el contrato principal, entre ellas, que ciertas
partes de este contrato se mantengan en vigor
Unicamente con relaciébn a las unidades ya
existentes, de forma que el subfranquiciador
pueda continuar atendiendo a las unidades
creadas por élyrecibirlas regalias de esta hasta
la expiracion de cada contrato de subfranquicia
individual; mientras que el franquiciador podria
seguir desarrollando nuevas unidades dentro
del territorio, ya sea directamente o a través
de otro subfranquiciador. Otra posibilidad es
que el franquiciador se comprometa a firmar
contratos de franquicia directamente con los
subfranquiciados por el periodo que reste
de sus contratos. La ultima posibilidad, que
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la Guia reconoce como la unica alternativa
practica, es que el subfranquiciador ceda al
franquiciador todos sus derechos en todos y
cada uno de los contratos de subfranquicia, de
forma que el franquiciador se haga cargo de
la red. Ante esta Ultima alternativa, sefiala la
Guia, debe tomarse en cuenta la posibilidad
de una compensacion financiera a favor del
subfranquiciador, lo cual podria incluso ser
exigible en determinadas jurisdicciones para
tener por valida la cesion.

4.11.- Disposiciones sobre el derecho
aplicable

La definicion en el contrato de franquicia
principal del derecho aplicable tanto a este
contrato como a los de subfranquicia es de
vital importancia, ya que del derecho aplicable
dependeran en gran medida no sélo los
derechos y obligaciones de las partes, sino
incluso la misma redaccién del contrato, como
ya vimos. A la hora de determinar el derecho
aplicable, las partes deben tener en cuenta
si la legislacion comercial y de proteccion de
derechos de propiedad intelectual del pais
anfitriobn estad debidamente desarrollada, con
el fin de asegurar la adecuada explotacion
de la franquicia y la proteccion de aquellos
derechos. Asi, la Guia menciona que a menos
que el sistema de derecho del futuro pais
anfitrion carezca de esas caracteristicas,
lo mas probable es que las partes elijan el
derecho del futuro pais anfitrion, normalmente
es el derecho del domicilio del subfranquiciador,
como el derecho aplicable a todo, salvo al
propio contrato de franquicia principal. Este se
regira generalmente por el derecho del pais
del franquiciador.

4.12.- Disposiciones sobre resoluciéon de
conflictos.

Las disposiciones sobre resolucion de
conflictos son fundamentales dentro de un



contrato de franquicia principal internacional,
pues su falta puede provocar que una vez
surgido el conflicto, las partes no tengan forma
de resolverlo, o que la forma prevista no se
adecue a sus necesidades. La Guia hace
mencién de tres posibilidades que las partes
pueden dejar establecidas en el contrato: la
resolucién mediante conciliacién, a través de
arbitraje, o acudiendo a un litigo comun.

4.12.1.- Resolucion de conflictos a través
de negociacion, mediacién vy
conciliacion.

La resolucion de conflictos a través de
la negociacioén, mediacion y conciliacion es,
segun la Guia, cada vez mas frecuente, dados
los altos costos y larga duracion de los litigios,
la dificultad para ejecutar sentencias o laudos
extranjeros, y la posibilidad de mantener una
mejor relacion entre las partes. Se caracteriza
porque, a diferencia del litigio o el arbitraje en
la resolucién final del conflicto no interviene
ningun tercero, aunque si pueden tomar parte
en el proceso. Entre las formas més usadas
se encuentran los acuerdos de asociacion y
conciliacién, asi como los mini-juicios, comunes
en Estados Unidos, mediante los cuales
un panel compuesto por representantes de
ambas partes (ejecutivos superiores con poder
de arreglar el conflicto) y un auxiliar neutral
escucha una exposicion de los argumentos;
los ejecutivos posteriormente se relnen para
discutir posibles vias de solucion, y pueden
pedir al auxiliar neutral su opinién sobre los
argumentos de las partes, pero la decision final
debe ser alcanzada por los representantes de
las partes sin la intervencién de un tercero.
La Guia hace referencia en este punto al
Reglamento de Conciliacion publicado por
la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional y al de la
Camara de Comercio Internacional como
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guias utiles para las partes y sus mediadores
o conciliadores en la conduccion de estos
métodos de resolucion de conflictos.

4.12.2.- Resolucion de conflictos mediante
litigio.

En caso de decidirse por acudir al litigio,
las partes deben dejar establecido en el
contrato el foro o lugar donde habra de
entablarse la demanda, y que podria ser el
lugar de residencia del demandante, el lugar
de residencia del demandado o un tercer
pais con el cual el objeto de la accién esté
relacionado o donde el demandado tenga
activos. Para elegir el foro las partes deben
tener en cuenta aspectos como el lugar de
residencia de las partes y posibles testigos,
el derecho aplicable al contrato, el idioma,
la duracion del proceso, la posibilidad de
ejecutar la sentencia, etc. Deberan establecer
ademas si tal eleccion es exclusiva o si las
partes podran presentar demandas ante un
tribunal de otro lugar. La clausula de eleccion
del foro puede no ser sostenida en casos en
que cause una inconveniencia sustancial
(en relacion con los gastos y dificultades del
idioma, etc.), si existe una accién efectiva en
el sistema cuya jurisdiccion se excluye, si hay
prueba de que la clausula de eleccién de foro
deriva de fraude, influencia debida o engafio;
0 si su ejecucién viola el orden publico del
foro en que se plantea el litigio. Sin embargo,
apunta la Guia, la tenencia general en los
Ultimos afios en Estados Unidos, Japén y la
Unién Europea entre otros paises, es la de
respetar la libertad de las partes de restringir
el litigio a una jurisdiccion, siempre que quede
claro que se trata de una opcién exclusiva.
Por ultimo, la Guia recalca la importancia de
asegurarse de que la sentencia dictada por el
tribunal del foro elegido sera ejecutada en las
demas jurisdicciones pertinentes, para lo cual

las partes deben revisar cuidadosamente los
tratados internacionales vigentes al respecto.

4.12.3.- Resolucion de conflictos mediante
arbitraje.

El arbitraje es frecuentemente usado en
los contratos por la flexibilidad que brinda a
las partes a la hora de determinar la forma de
arbitraje, como seleccionar los arbitros, la ley
aplicable o la posibilidad de que los arbitros
actien como amigables componedores,
cdmo elegir las normas de arbitraje; ademas
de ser un procedimiento confidencial cuya
ejecucion esta reconocida en la mayoria de
las legislaciones a través del Convenio de las
Naciones Unidas sobre el Reconocimiento
y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras de 1958. Respecto a este Ultimo
aspecto, las partes deberan cerciorarse de
si los Estados donde han de tener efecto
los laudos arbitrales han ratificado dicha
Convencioén, si le han hecho alguna reserva y
en qué consiste, si cuentan con la legislacion
requerida para hacer efectiva la Convencion si
esto fuera necesario, y si existe alguna razén
por la cual el laudo podria no ser ejecutado,
como el hecho de que la materia no fuera
susceptible de arbitraje segun el derecho del
pais en el cual se pretende la ejecucién, o que
el reconocimiento o ejecucion del laudo fuera
contrario al orden publico de ese pais.

La clausula arbitral debe escoger un
ente con autoridad sobre cualquier arbitraje
que se realice, y en dependencia del ente
seleccionado, las reglas de arbitraje a utilizar.
Las Reglas de Arbitraje de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional pueden ser seleccionadas
con independencia de cual sea el ente
administrativo elegido.

4.13.- Clausulas generales

Ademas de las clausulas anteriores, que se
refieren en particular al contrato de franquicia,
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la Guia recoge algunas otras clausulas, de
caracter mas general, que se recomienda
incluir en estos contratos, para seguridad de
ambas partes. Estas clausulas son:

4.13.1.- Clausula de separabilidad.

Se refiere a la autonomia de las clausulas
contractuales, de forma que si una clausula es
considerada nula, esta declaracién de nulidad
no afectara la validez del resto de las clausulas
del contrato, y puede ser tenida por no puesta,
reemplazada por otra vélida que alcance
los objetivos de las partes, o modificada e
interpretada de forma que su propésito pueda
ser alcanzado con toda legalidad. De esta
forma se asegura la continuacion del contrato
aun cuando una clausula del mismo sea
declarada nula.

4.13.2.- Clausula de acuerdo completo.

Esta clausula puede consistir simplemente
en la mencién de que el contrato contiene
todo lo acordado entre las partes, incluyendo
las negociaciones y acuerdos previos, 0
que los acuerdos orales accesorios son
invalidos, pero puede también contener largas
descripciones de lo que se pretende por las
partes, especificar la existencia de otros
contratos especificos entre las partes, adjuntar
documentos tales como condiciones generales
de comercio, incluir excepciones al contrato
completo, etc. También en ocasiones en esta
clausula se incluye una manifestacion de que
el subfranquiciador no ha adoptado el contrato
como resultado de cualesquiera peticiones,
garantias, incentivos o promesas del
franquiciador. Su objetivo es salvaguardarse
contra reclamaciones sorpresivas.

4.13.3.- Clausula de renuncias

Esta clausula generalmente incluye
disposiciones sobre la renuncia a la



responsabilidad del franquiciador en relacidén
con el éxito o fracaso del negocio, de lo cual
se excluye las pérdidas o dafios causados
directamente por el incumplimiento o fraude del
franquiciador, en cuyo caso la responsabilidad
se limitaria a una cantidad establecida en el
contrato. También puede incluir rechazos de
renuncia, que se refieren a los casos en que
el franquiciador no ejercita sus derechos o los
poderes que se le han otorgado, lo cual no
significard una renuncia a estos derechos o
que no pueda ejercitarlos en el futuro.

4.13.4.- Clausula de fuerza mayor y excesiva
onerosidad.

La Guia menciona estas clausulas como
comunes en los contratos de franquicia, y
para efectos de determinar cuando se esta
en presencia de fuerza mayor o de excesiva
onerosidad, hace la aclaracion de que mientras
la primera hace objetivamente imposible el
cumplimiento aunque sea de formatemporal, la
segunda no hace imposible el incumplimiento,
pero lo torna muy dificil por lo que el contrato
debe ser renegociado. En este punto se
incluyen las definiciones que al respecto se
han establecido en los Principios de Unidroit, y
que transcribimos a continuacion:

“Hay excesiva onerosidad (hardship)
cuando el equilibrio del contrato es alterado
de modo fundamental por el acontecimiento
de ciertos eventos, bien porque el costo
de la prestacion de una de las partes se
ha incrementado, o porque el valor de la
prestacion que una parte recibe ha disminuido,
y: (a) dichos eventos acontecen o llegan a
ser conocidos por la parte en desventaja
después de la celebracién del contrato; (b)
los eventos no pudieron ser razonablemente
tenidos en cuenta por la parte en desventaja
en el momento de celebrarse del contrato; (c)
los eventos escapan al control de la parte en
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desventaja; y (d) el riesgo de tales eventos
no fue asumido por la parte en desventaja”.
(Principios de Unidroit, articulo 6.2.2)

En cuanto a la fuerza mayor, se define en
el articulo 7.1.7 de los Principios, como sigue:

“(1) El incumplimiento de una parte se
excusasiesapartepruebaqueelincumplimiento
fue debido a un impedimento ajeno a su control
y que, al momento de celebrarse el contrato, o
cabia razonablemente esperar, haberlo tenido
en cuenta, o haber evitado o superado sus
consecuencias. (2) Cuando el impedimento es
sblo temporal, la excusa tiene efecto durante
un periodo de tiempo que sea razonable en
funcion del impacto del impedimento en el
cumplimiento del contrato.”

Los efectos de un acontecimiento que se
considere fuerza mayor o excesiva onerosidad
deben ser negociados e incluidos en el
contrato de franquicia principal, en especial en
lo relativo al posible incumplimiento del plan
de desarrollo.

4.13.5.- Clausulas relativas a la naturaleza
del contrato.

En vista de que en la mayoria de los
paises los contratos de franquicia son
contratos atipicos, es aconsejable incluir en los
mismos una clausula que establezca lo mas
claramente posible el tipo de relacion que une
a las partes, por ejemplo, que son empresarios
independientes, que el subfranquiciado no
puede hacer ningun contrato, acuerdo, garantia
o peticidbn en nombre del franquiciador, o crear
obligacién alguna en nombre del éste, y en
general cualquier disposicibn encaminada
a aclarar el tipo de contrato que une a las
partes, y a diferenciarlo de otros contratos mas
conocidos, como el de agencia, por ejemplo.

4.13.6.- Clausulas relativas a los derechos
cumulativos.

En los contratos de franquicia principal
puede encontrarse una clausula afirmando
que los derechos y deberes del franquiciador
y subfranquiciador son cumulativos y que la
ejecucion de cualquiera de estos derechos o
deberes no excluira la ejecucion de cualquier
otro derecho o deber.

4.13.7.- Clausula sobre notificaciones

Esta clausula debe especificar lo que
se considera una notificacion valida y una
aceptacion valida (por ejemplo, una exigencia
de que cualquier comunicacién de este tipo
sea por escrito), la forma en que la notificacion
deberia entregarse y las fechas limite
aplicables a la misma.

4.13.8.- Clausula sobre dafos

El contrato debe incluir una clausula que
especifique qué tipo de dafios pueden ser
compensados, y el tipo de compensacién, que
dependera del sistema legal adoptado. Por
ejemplo, en el “commom law” no se permiten
las clausulas penales, sino las de liquidacion
por dafnos, mientras en otros si se permiten,
algunas veces sujetas a control judicial.

Quinta Parte- Otros aspectos a tener en
cuenta para la celebracién del contrato.

5.1.- Documentos accesorios

Dadala complejidad de las relaciones entre
las partes en un contrato de franquicia principal
internacional y los derechos y obligaciones
derivados de esas relaciones, la Guia dedica
un capitulo completo a los documentos que
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pueden acompanar al contrato, y que pueden
ser contratos preliminares, secundarios
y de addenda, entre otros. La utilizacion
de documentos accesorios cumple varios
propositos, que la Guiaresume enla posibilidad
de mantener un contrato de franquicia principal
basico y uniforme contenga todos los términos
que han de permanecer constantes de un
subfranquiciador a otro; de obligar a personas
que no son parte del contrato de franquicia
principal, como por ejemplo, accionistas
y empleados del subfranquiciador y los
subfranquiciados, en relacion con los acuerdos
de confidencialidad y no competencia, o de
transferencia de intereses; de hacer ajustes
si la relacibn cambia después de formarse,
por ejemplo si el subfranquiciador vende su
negocio o introduce nuevos inversionistas; y
con la necesidad de cumplir con determinadas
leyes, como la exigencia de un contrato de
licencia de marcas separado.

Entre los documentos accesorios mas
comunes que cita la Guia se encuentran los
acuerdos de confidencialidad y no competencia
en relacibn con empleados y accionistas
del subfranquiciador y los subfranquiciados
mencionados en el parrafo anterior; los de
garantia e indemnizacién, disefiados para
proteger al franquiciador de pérdidas causadas
por el incumplimiento de un subfranquiciador
y que permiten al franquiciador recurrir a los
accionistas si el subfranquiciador no cumple
sus obligaciones; los contratos de rescision,
que establecen las condiciones para la
rescision de un acuerdo de franquicia principal
por consentimiento mutuo de las partes;
los documentos de liberacion, en los que
la parte liberadora renuncia a cualesquiera
reclamaciones que pueda tener contra la
otra parte; y los contratos de transferencia,
que autorizan al subfranquiciador a ceder
o transferir sus intereses en el contrato de



franquicia, bajo las condiciones establecidas
en éste.

En ciertos casos, y dependiendo de
las relaciones particulares entre las partes,
pueden exigirse contratos de suministro, que
deben especificar las condiciones en las que
los productos son vendidos al subfranquiciador
por el franquiciador; contratos de
arrendamiento, en caso de arrendamiento de
equipo del franquiciador al subfranquiciador;
y contratos de licencia de software, cuando el
franquiciador es propietario del software que
el subfranquiciador debe usar para desarrollar
la franquicia. Todos estos contratos pueden
incluirse como parte del contrato principal o en
un contrato separado, lo cual permite mayor
flexibilidad a las partes.

En otros casos, dada la estructura del
negocio, se podrian requerir otros documentos
como cartasdeintencion, utilizadas ennegocios
que suponen grandes desembolsos de capital,
como hoteles, y que expresan las condiciones
basicas del contrato previsto (incluyendo los
derechos y obligaciones que tendrian las
partes y el territorio de la franquicia), de forma
que las negociaciones posteriores quedan
reducidas a aspectos minimos; los contratos
de joint venture cuando el franquiciador decida
crear una empresa conjunta con un socio
extranjero para que dicha empresa actiue como
subfranquiciador; contratos sobre los métodos
de pago, cuando se van a utilizar medios de
pago diferentes como las cartas de crédito;
y contratos de financiacién, en los casos,
que la Guia sefala como extremadamente
raros, en que el franquiciador decida financiar
parte o la totalidad de la operacion inicial del
subfranquiciado.

Finalmente, la Guia sefiala que en ciertos
casos, por exigencias del derecho local del
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pais anfitrion, debera firmarse un contrato
de licencia de marca por separado, con lo
cual el contrato de franquicia se dividiria
en dicho contrato de licencia de marca y un
contrato de asistencia técnica; o un contrato
de usuario registrado, el cual identifica al
subfranquiciador o a los subfranquiciados
como usuarios legitimos y autorizados de la
marca del franquiciador ante las autoridades
de ejecucion de un pais determinado.

5.2.- Exigencias normativas

Otro capitulo de la Guia se refiere a las
posibles exigencias normativas que deberan
cumplir las partes al ejecutar el contrato de
franquicia principal internacional, por lo que es
importantequeestasexigenciasseanconocidas
y discutidas en el proceso de negociacion.
Entre estas exigencias se pueden encontrar
la aprobacion previa para el funcionamiento
del negocio o establecimiento; la inscripcion
en ciertos registros (fundamentalmente
marcas, patentes, nombres comerciales, o
de la propia empresa); los permisos para
elementos extranjeros, ya sea porque existan
restricciones en el numero de empleados
o directivos extranjeros permitidos, o por
requisitos adicionales para la inscripcion de
derechos de propiedad intelectual provenientes
del extranjero; los permisos migratorios para
el personal del franquiciador; las licencias de
importacion y exportacion; las restricciones
a la exportacibn de ganancias y divisas;
las retenciones impositivas; y las licencias
exigidas a negocios especificos, como venta
de alimentos o bebidas.

Todos los aspectos anteriores deben ser
considerados a la hora de negociar el contrato
principal, en el cual ademés debera aclararse
quién correrd con la responsabilidad de
obtener los permisos y licencias mencionados,

y quién correra con sus gastos. En la mayoria
de los casos, dicha responsabilidad recae
sobre el subfranquiciador, que esta en mejor
posicion de gestionar y obtener los permisos
correspondientes, por encontrarse en el pais
anfitrion. En esos casos el subfranquiciador
deberad también correr con los gastos. En
algunos casos especificos, como el registro
de marcas, nombre comercial, patentes,
etc., asi como el registro de productos para
su aprobacién, la responsabilidad sera del
franquiciador.

Conclusiones

Si bien cuenta con algunas desventajas,
las ventajas que el contrato de franquicia ofrece
a todas las partes involucradas ha hecho que
éste haya alcanzado en las dltimas décadas
un grado de difusion que lo convierte en parte
fundamental de las relaciones comerciales
internacionales. A pesar de esto, son contratos
que no se encuentran regulados en muchas
legislaciones, incluyendo la costarricense.

La Guia Unidroit hace hincapié en la
importancia de diferenciar el contrato de
franquicia en general, y especificamente el
de franquicia principal internacional, de otros
contratos con los que se le pudiera confundir,
como es el contrato de agencia, el contrato de
distribucion, el contrato de licencia, el contrato
de transferencia de tecnologia, entre otros.
Una correcta comprension de la naturaleza
y caracteristicas del contrato de franquicia
posibilitara un mejor entendimiento y utilizacién
del mismo, asi como su interpretacién por
parte de los tribunales, en caso que fuere
necesario.

A diferencia de la franquicia de unidad, en
la franquicia principal no estamos en presencia
de un contrato tipo o de adhesién, sino que
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las partes pueden negociar las condiciones y
términos en que se realizara el contrato. De ahi
que la fase de negociacién del contrato sea de
gran importancia para ambas partes, y en ella
deben discutirse todos los posibles problemas
que puedan surgir durante la ejecucion del
contrato. Esta negociacion no excluye, por
supuesto, que sea el franquiciador quien lleve
ventaja a la hora de lograr condiciones que le
favorezcan.

La franquicia principal internacional
involucra tanto a los sujetos del contrato
principal, franquiciador y subfranquiciador,
comoalossubfranquiciados, yaque auncuando
estos ultimos no son parte de este contrato,
muchas de sus estipulaciones influiran en la
forma en que puedan desarrollar su negocio.
Un ejemplo de esto son las disposiciones
sobre la expiracion del contrato principal, ya
que si no se ha previsto nada al respecto, los
contratos de subfranquicia podrian expirar de
forma automética junto con el principal.

Dado el especial objeto del contrato de
franquicia principal internacional -que involucra
la transferencia de derechos de un alto
contenido econdémico, como son los derechos
de propiedad intelectual, incluyendo marcas,
nombres comerciales, know how, ademas de
secretos comerciales- las partes deberan
tener en cuenta no sélo aquellos aspectos
que usualmente se incluyen en los contratos,
como el objeto, los derechos y obligaciones de
las partes, la duracion del contrato, etc., sino
también, entre muchos otros temas, el manejo
de esos derechos de propiedad intelectual, la
responsabilidad ante los usuarios del sistema
de franquicia y las posibles indemnizaciones
por dafos, las clausulas de confidencialidad y
no competencia, y los efectos de la terminacion
del contrato, ya sea de forma normal o anormal;
efectos que involucran no sélo a las partes del



contrato principal sino, como ya mencionamos,
a los subfranquiciados.

Ademas del contrato de franquicia en si,
las partes pueden regular su relacion a través
de otros documentos accesorios, como son
contratos preliminares, cartas de intencion,
contratos secundarios, contratos de addenda,
etc., y cuyos objetivos principales pueden
ser obligar a personas que no son parte del
contrato principal, hacer ajustes si la relacion
de franquicia cambia después de firmarse el
contrato principal, o cumplir con determinadas
leyes locales. Estos documentos accesorios
permiten ademas mantener un contrato de
franquicia basico y uniforme, que puede ser
adaptado a cada situacién particular mediante
los mencionados documentos.

El contrato de franquicia principal
internacional engloba temas regulados por
diferentes ramas del Derecho; de ahi que
deban tenerse en cuenta las regulaciones
no soOlo comerciales y contractuales del
pais anfitrion, sino también las migratorias,
impositivas, registrales, aduaneras, sanitarias,
financieras, y de derecho comun, entre otras.
De esta forma sera posible adaptar el sistema
de franquicia al mercado local, y adaptar el
contrato a las exigencias de la legislacion
nacional.

La Guia Unidroit para los acuerdos
de franquicia principal internacional es un
instrumento muy valioso no so6lo para los
profesionales en derecho sino también para
los empresarios que se enfrenten a esta forma
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de negocios. Por la gran variedad de temas
que incluye y las soluciones que brinda a los
problemas surgidos de la discusion de esos
temas, su contenido puede ser una inestimable
ayuda a la hora de negociar y redactar un
contrato de franquicia principal internacional.
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