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PREFACIO

El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado,
(Unidroit) se complace en presentar a la comunidad juridica y de negocios
esta Guia para los Acuerdos de Franquicia Principal Internacional. Al
hacerlo, su propésito es contribuir a la comprension de este importante
método de hacer negocios, que se encuentra ampliamente establecido en
numerosas economias de mercado, se esta expandiendo y asumiendo un
papel cada vez mayor en paises con economia mixta o regulada por el
Estado.

Por introducir el know-how comercial a las economias en desarrollo
0 economias en transicion, la franquicia internacional esta jugando cada
vez mas un papel méas importante. Las reformas micro- complementan la
gran escala de cambios econémicos y financieros que llegan con la rapida
expansion del desarrollo global en materia comercial e industrial. La
franquicia internacional esta jugando un papel vital al asegurar una
productiva transferencia de tecnologia y al aumentar los niveles de
inversidn extranjera que son tan importantes en el desarrollo de encomias
emergentes.

Esta publicacion es el fruto de los trabajos del Grupo de Estudio sobre
Franquicia constituido por el Consejo de Direccién de Unidroit en 1993.
Cont6 con el apoyo de un grupo de asesores en materia de franquicia de
organizaciones nacionales, internacionales y no gubernamentales, asi
como del personal de la Secretaria del Instituto, el Grupo de Estudio
completdé su labor en 1998, cuando presentdé la Guia al Consejo de
Direccién del Instituto con la solicitud de que se autorizara su
publicacién. ElI Consejo de Direccion aprob6 la publicacién de la Guia
con entusiasmo debido a la gran calidad del trabajo realizado por quien en
ella se involucraron. Nosotros expresamos nuestra gratitud y rendimos
tributo a los miembros del Grupo de Estudio y a los asesores que
participaron en el proyecto por compartir su experiencia, por su constante
esfuerzo y por el entusiasmo con que llevaron a cabo su tarea. También
quisiéramos agradecer a los abogados, jueces, funcionarios
gubernamentales y académicos de diferentes culturas juridicas y formacion
gue contribuyeron durante las diversas fases de esta labor.
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Un especial reconocimiento merece la contribucion del Comité “X”,
el Comité sobre Franquicia Internacional de la Interantional Bar
Association, sin su cercana colaboracion en la forma de participacion
activa de varios de sus prominente miembros en los trabajos del Grupo de
Estudio y sin los cuales esta Guia no se hubiera completado.

Todos los involucrados reconocen el papel de gran importancia
desempefiado por la Sra. Lena Peters, quien mantuvo todo el proyecto
unido y mucho contribuyé con la investigacién y redaccién de los
borradores y edicién de la publicacion final.

Finalmente, el Consejo de Direccidn del Instituto fue animado por los
informes recibidos en el sentido de que existia anticipado intereses en la
publicacion de la Guia. Interés mostrado por la comunidad de franquicias
en muchos paises. Con gran satisfaccion anunciamos la preparacién de la
traduccion a los idiomas mas utilizados en el mundo y se pondran a
disposicion de la comunidad internacional en la primera oportunidad
posible.

Walter Rodino Luigi Ferrari Bravo
Secretario General a.i. Presidente

Roma, agosto 1998
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RESUMEN EJECUTIVO

La Guia de Unidroit para los Acuerdos de Franquicia Principal
Internacional ofrece un completo andlisis de toda la vida de este tipo de
acuerdo, desde la negociacion y redaccién del contrato de franquicia
principal y otros contratos asociados hasta el final de la relacion. Trata
principalmente las posiciones de las partes directamente implicadas, es
decir el franquiciador y el sub-franquiciador pero, en casos donde se
considera de particular importancia, las posiciones de otros afectados,
como los sub-franquiciados, también se abarcan.

Con el fin de ubicar los contratos de franquicia principal en un
contexto, la Guia examina las diferencias entre los contratos de franquicia
y otros tipos de contratos de distribucién y representacion (Capitulo 1). La
Guia toma en cuenta el hecho de que la franquicia puede no siempre ser
el vehiculo més adecuado para un negocio particular bajo consideracion.
Las partes, en particular el franquiciador, deben consecuentemente
contemplar la posibilidad de que otras formas negociales puedan
responder a sus propdsitos mejor que la franquicia. La Guia por lo tanto
considera los factores que deberian ser tomados en consideracién por las
partes al decidir sobre el vehiculo mas apropiado para su negocio
(Capitulo 1). También repasa las caracteristicas esenciales de la franquicia
de unidad, que en la enorme mayoria de los casos toma la forma de
franquicia con formato comercial (Anexo 1), examina brevemente las
diferentes formas de franquicia que estan disponible para las partes, los
medios normalmente utilizados para franquiciar internacionalmente, y
aquello necesario para internacionalizar los sistemas de franquicia
nacionales (Capitulo 1).

De fundamental importancia en una relacion de franquicia principal
son los derechos que se conceden al sub-franquiciador. ElI Capitulo 2
examina los diferentes activos que pertenecen al franquiciador y respecto
a los cuales se conceden derechos al sub-franquiciador, incluyendo
marcas y otros derechos de la propiedad intelectual (examinados mas
extensamente en los Capitulos 10 y 11). También examina la estructura a
tres niveles de los acuerdos de franquicia principal y la relacién entre las
partes implicadas (franquiciador, sub-franquiciador y sub-franquiciado). Se
ilustra la carencia normal de una relacion directa entre el franquiciador y
el sub-franquiciado, dandose indicaciones de algunas ocasiones
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excepcionales en las que tal relacién directa puede ser contemplada. Las
ventajas y desventajas respectivamente de los plazos cortos y largos de
duracién de los contratos de franquicia principal y las condiciones que a
menudo se imponen por el franquiciador para la renovacion del contrato
son consideradas en el Capitulo 3.

Esencial para cualquier descripcién de la franquicia es qué acuerdos
econémicos y pagos deben realizarse por el sub-franquiciador a cambio de
los derechos concedidos. Esta compensacion econémica es normalmente
en forma de cuotas iniciales y/o periddicas. El Capitulo 4 trata las
diferentes fuentes de ingresos del franquiciador y del sub-franquiciador, el
célculo de los pagos y los procedimientos adoptados para la realizacion de
estos pagos, asi como las implicaciones fiscales respectivas. Los pagos que
se puede exigir a sub-franquiciadores y sub-franquiciados que hagan en
fondos de publicidad especialmente establecidos son tratados en el
Capitulo 8, en relacion con el andlisis general de las cuestiones suscitadas
por la publicidad.

En una relacion de franquicia principal cada una de las partes
naturalmente tiene obligaciones y derechos frente a la otra. Los derechos
de una parte reflejaran a menudo las obligaciones de la otra. Asi, por
ejemplo, el derecho del franquiciador a recibir un pago por los derechos
gue haya concedido al sub-franquiciador el derecho a usar, corresponde a
la obligacién del sub-franquiciador de pagar por los derechos que se le
haya concedido el derecho a usar. Lo que se percibe esencialmente como
un derecho, puede ser tanto un derecho como una obligacion. De este
modo, por ejemplo, el derecho del franquiciador a controlar la calidad de
la actuacion del sub-franquiciador o franquiciado puede al mismo tiempo
ser una obligacién, ya que cabe considerar que el franquiciador tiene un
deber implicito hacia los miembros de la red, quienes pagan por el
derecho a participar en la red, de garantizar que los estdndares de calidad
sean mantenidos por todos los miembros. Estas cuestiones se analizan en
los Capitulos 5 y 6, que tratan el papel del franquiciador y sub-
franquiciador respectivamente. El contrato de sub-franquicia, que vincula
al sub-franquiciador y el sub-franquiciado, es también brevemente
examinado (Capitulo 7).

En muchos casos el franquiciador proveerd al sub-franquiciador, o
incluso a los sub-franquiciados, del equipo particular requerido para el
negocio franquiciado (como por ejemplo maquinaria con caracteristicas
Unicas), de los productos que las unidades de franquicia deban vender, o
ingredientes o partes de los mismos, y/o de los servicios que el sub-
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franquiciador, o en algunos casos incluso los sub-franquiciados, requieran
para dirigir el negocio. Dichos servicios pueden incluir, por ejemplo, un
sistema de reservas centralizado para una franquicia hotelera, o formacién
en, y ayuda con, la contabilidad del negocio.

Los derechos de la propiedad intelectual son esenciales para el
acuerdo de franquicia, tanto los derechos de la propiedad intelectual que
estan protegidos por la legislacion como los que no (el “saber-hacer”-
know-how - en particular). Las marcas y los derechos de autor son tratados
en el Capitulo 10, mientras que el know-how y los secretos comerciales se
discuten en el Capitulo 11.

Un acuerdo de franquicia principal, en particular un acuerdo de
franquicia principal internacional, se pretende que dure en el tiempo. Su
duracion, en muchos casos renovable, extendiéndose a menudo durante
veinte afios 0 mas en consideracion de las inversiones sustanciales y
esfuerzos necesarios para establecer y desarrollar un sistema de franquicia
en un pais extranjero. Las circunstancias sin embargo cambian a lo largo
del tiempo, y para mantener su viabilidad el sistema de franquicia debe ser
capaz de adaptarse a las circunstancias cambiantes. En muchos sentidos
esta necesidad de adaptar el sistema refleja la necesidad de adaptarlo a las
exigencias de un pais extranjero cuando el sistema se introduce por vez
primera alli. Los cambios introducidos también han de reflejarse en los
propios contratos. El Capitulo 12 examina las circunstancias en que el
cambio puede ser necesario y las técnicas que se utilizan para efectuar los
cambios requeridos, incluyendo modificaciones al contrato y a los
manuales.

En el curso de la relacion de franquicia principal cualquiera de las
partes puede encontrarse a si misma en una posicidn en que sea necesaria
una venta, cesién o transferencia de sus derechos en la franquicia. Es el
caso por ejemplo, con una reestructuracion interna del negocio o si la
parte desea rescindir la relacion. Ademas, en el caso de la muerte de una
parte, los herederos de esa parte pueden desear rescindir la relacién. El
Capitulo 13 examina las cuestiones suscitadas por la venta, cesiéon o
transferencia del contrato antes que su duracién haya llegado a su fin.

Parte del atractivo de la franquicia es la posibilidad que ofrece a
todos los miembros de la red de identificarse con el nombre comercial y/o
marca del franquiciador. Desde el punto de vista del franquiciador ciertos
riesgos son no obstante inherentes a este sistema. Un consumidor puede,
por ejemplo, identificar al sub-franquiciado con el que entra en contacto
con el franquiciador y puede en consecuencia considerar al franquiciador
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responsable por cualquier falta por parte del sub-franquiciado. La
posibilidad de que el franquiciador pueda ser tenido como
subsidiariamente responsable por actos u omisiones por parte de los sub-
franquiciadores y sub-franquiciados de su red ha de ser por tanto tomada
en seria consideraciéon y se analiza en el Capitulo 14, junto con las
cuestiones planteadas por las exigencias de que el sub-franquiciador, y
sub-franquiciados, contraten un seguro.

Como ocurre con otros tipos de contrato, las partes de un contrato de
franquicia principal puede que no siempre cumplan sus obligaciones.
Algunas acciones existen disponibles en tales casos, la méas drastica de las
cuales es la rescision. El Capitulo 15 estudia las diferentes acciones
disponibles, tanto las que no llegan a la rescision como la rescision, y el
Capitulo 16 considera el final de la relacion de franquicia principal y sus
consecuencias, independientemente de si ha llegado a su fin como
resultado de una rescisién voluntaria o porque el término del contrato
haya expirado. Una cuestion problematica considerada en este sentido es
el destino de los contratos de sub-franquicia, considerando que los
derechos concedidos de acuerdo con contratos de sub-franquicia se
derivan directamente del contrato de franquicia principal.

Es de considerable importancia determinar qué Derecho ha de
aplicarse a un contrato internacional. Esta determinacion se toma por las
mismas partes cuando pasan a formar parte de la relacion, o, a falta de tal
determinacién por las partes, por el tribunal encargado de un conflicto que
surja de su contrato. Para tomar esta determinacion los tribunales aplicaran
en tales casos las normas de conflicto de leyes de su jurisdiccion. De
manera similar, el foro en que cualesquiera conflictos deberian decidirse
también ha de determinarse. Este puede ser bien un tribunal de un Estado
relevante o un arbitro internacional. Por otra parte, pueden utilizarse
formas menos vinculantes de resolucion de conflictos tales como la
negociacion, mediacion o conciliacién, posiblemente como un primer
paso en el procedimiento de resolucién de conflictos. Si las partes deciden
que sean Tribunales estatales los que resuelvan el conflicto, entonces
también pueden llegar a un acuerdo sobre los tribunales de una
jurisdiccion concreta para oir cualquier conflicto. La importancia y
conveniencia de la eleccién del derecho aplicable y la forma de
resolucion de conflictos se examinan en el Capitulo 17, como las
implicaciones de las diferentes opciones disponibles.

Ademas de las clausulas que se refieren especificamente al negocio
de la franquicia, los contratos de franquicia contienen algunas clausulas
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que normalmente se utilizan en contratos generalmente. Ejemplos de tales
clausulas se analizan en el Capitulo 18.

Un acuerdo de franquicia puede estructurarse de muy diferentes
maneras y contratos diferentes pueden formar parte de aquél. Estos
contratos pueden concernir a asuntos que en algunos casos se regulan en
el propio contrato de franquicia principal, como por ejemplo el deber de
confidencialidad, u a otras cuestiones particulares que mas claramente son
el objeto de contratos distintos, como las licencias de software. Ejemplos
de tales documentos accesorios son examinados en el Capitulo 19.

Como se desprende claramente de la lista del Anexo 2, la franquicia
es una forma negocial. No es un negocio en si mismo. En consecuencia
cualesquiera licencias o permisos que las autoridades de un Estado exijan
para la realizacion de un negocio particular deben también obtenerse por
el sub-franquiciador ademéas de ajustarse a los acuerdos de franquicia
principal. Ejemplos de tales exigencias normativas se dan en el Capitulo
20.

Los Anexos a la Guia pretenden esbozar un material relevante
adicional para colocar a la franquicia principal internacional en unos
contextos econdmicos, sociales y legales mas amplios. Las ventajas y
desventajas de la franquicia para el franquiciador y el franquiciado se
ilustran en el Anexo 1. El Anexo 2 examina la relevancia de la franquicia
para la economia politica de un pais perfilando las ventajas que
proporciona en términos de oportunidades de empleo, mediante tasas de
fracaso reducidas, especialmente para los pequefios negocios, y que en
muchos casos se comparan favorablemente con las de negocios
tradicionales, y facilitando el camino para nuevos operadores a una
economia de mercado en paises en via de desarrollo y economias en
transicion.

El Anexo 3 sefala brevemente las diferentes ramas del derecho que
son relevantes para la franquicia, incluso si no se aplican exclusivamente a
la franquicia, y continda con un anélisis de la legislacion que existe en
algunos paises y que es especifica para la franquicia, terminando con una
consideracion de las regulaciones voluntarias que se adoptan por las
asociaciones de franquicia y que normalmente toman la forma de codigos
de deontologia.

<Volver al indice>
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En afios recientes la franquicia esta teniendo un efecto cada vez mas
significativo en la economia de un creciente nimero de paises. Los
nombres mas famosos de franquicia (Mc Donald’s, Holiday Inn, Yves
Rocher, Body Shop) han llegado a ser nombres familiares y se ven por
todo el mundo. Este crecimiento sin embargo no se limita a las grandes
cadenas internacionales. Gracias a la franquicia, las redes nacionales se
estan extendiendo con una rapidez que era inaudita hace sélo veinte afios.

A pesar del éxito sin precedente de la franquicia, hay una falta
general de conocimiento de la naturaleza exacta de este modo de hacer
negocios, asi como de las cuestiones legales y practicas que deberian ser
tratadas por cualquier empresario que piense hacer uso del instrumento de
la franquicia. Esta carencia de conocimiento es comdn no sélo en el
mundo en vias de desarrollo, sino también en naciones industrializadas en
las cuales la franquicia ha estado presente durante algin tiempo.

Consciente de los beneficios reales de la franquicia, de su potencial
para actuar como estimulo para el crecimiento econémico y la creacién de
puestos de trabajo, el Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado (Unidroit) ha decidido publicar una Guia para los
Acuerdos de Franquicia Principal Internacional (Guide to International
Master Franchise Arrangements). El propésito de la Guia es difundir
conocimiento con vistas a proporcionar a todos aquellos que tratan con la
franquicia, ya sean agentes de franquicia, abogados, jueces, arbitros o
estudiantes, una herramienta para la mejor comprension de las
posibilidades que ofrece.

Aunque se eligio a la franquicia principal como el centro de atencion
de la Guia por ser el método mas cominmente utilizado en la franquicia
internacional, también se ofrece una breve descripcién de los otros
métodos principales utilizados tanto en la franquicia nacional como
internacional. Se espera que al ofrecer una introduccién a lectores no
familiarizados con esta forma de negocio, la Guia serd de utilidad para
agentes, abogados y otras personas que actian en los ambitos
internacional y nacional. Debe subrayarse no obstante que el principal
propdsito de la Guia es ayudar a las partes en la negociacién y redaccion
de contratos de franquicia principal internacional mediante la
identificaciéon de las cuestiones legales implicadas en esos contratos, la
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discusién de posibles enfoques para las cuestiones y, cuando fuera
apropiado, la sugerencia de soluciones que las partes pueden querer
considerar. Suministrando una informacién de conjunto la Guia pretende
ayudar a colocar a las partes en el mismo nivel cuando la falta de
conocimiento o experiencia previa habria de otro modo colocado a una de
ellas en desventaja. Deberia contribuir por tanto a permitir a las partes
tratar las cuestiones que surjan con mayor seguridad.

La Guia de Unidroit para los Acuerdos de Franquicia Principal
Internacional (Unidroit Guide to International Master Franchise
Arrangements) es la primera publicacion de su clase publicada por
Unidroit. Confirma la intencion de la organizacién de expandir sus
actividades para abarcar también enfoques alternativos para la unificacion
del derecho en adicion al enfoque mas tradicional de preparar y adoptar
normas juridicas prescriptivas en forma de convenciones internacionales.

La razén mas obvia para la introduccion de legislacion es la
necesidad de adapatarse a problemas que han surgido en la practica. Este
es particularmente el caso cuando no existe legislacion especifica en vigor
y la legislacion de aplicacion general es inadecuada o no apta para
resolver el problema concreto que ha surgido. Si el problema en cuestion
tiene implicaciones transfronterizas, a menudo conducird a que se
presente una propuesta para la preparacién de un instrumento normativo
internacional en la organizacién intergubernamental mas adecuada para
este propdsito.

En 1985, cuando el tema de la franquicia fue propuesto por primera
vez para su inclusion en el Programa de Trabajo del Instituto, la franquicia
s6lo estaba empezando a extenderse al otro lado del Atlantico. En esa
época, ya se habia desarrollado como una industria floreciente en Norte
América: en Canada, donde se origino la propuesta, en 1984 las ventas al
por menor de establecimientos de franquicia alcanzaron aproximadamente
el 45% del total de las ventas al por menor canadienses. Es propio de la
naturaleza humana que nada se desarrolle sin problemas y la franquicia no
es la excepcion. Habian existido ejemplos de précticas ilicitas por algunos
franquiciadores y esto habia dado lugar a una preocupacién de que tales
practicas pudieran escapar al control y eventualmente aparecer y
extenderse en las transacciones de franquicia internacional. Por ello se
presentd una propuesta para que Sse preparase un instrumento normativo
internacional y se estimé que Unidroit, que en ese tiempo estaba ocupado
en la preparacion de lo que en 1988 iba a convertirse en las Convenciones
de Unidroit sobre arrendamiento financiero internacional y factoring
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internacional, era considerada la organizacion mas adecuada para este
propaésito.

Una primera, preliminar etapa del proyecto implicé la preparacion de
informes que analizaran el fenébmeno como tal, la informacién reunida por
medio de un estudio llevado a cabo mediante la puesta en circulacion de
un cuestionario entre Gobiernos, circulos profesionales y reconocidos
expertos en la materia, asi como las disposiciones utilizadas en los
contratos de franquicia, y el seguimiento de los desarrollos nacional e
internacional en la franquicia y la legislacion sobre franquicia.

En su 722 sesién en junio de 1993, el Consejo de Direccién del
Instituto decidié que habia llegado el momento de establecer un Grupo de
Estudio sobre Franquicia. EI mandato del Grupo de Estudio segun
definiciéon del Consejo de Direccion eran el examen de diferentes aspectos
de la franquicia, en particular el proporcionar informacion entre las partes
antes y después de la celebracion de un contrato de franquicia y los
efectos de la rescision de contratos de franquicia principal sobre los
contratos de sub-franquicia. También se solicité al Grupo de Estudio que
hiciese propuestas al Consejo en relacion a cualesquiera otros aspectos de
la franquicia que pudieran prestarse a ulteriores acciones por parte del
Instituto y, tan pronto como fuese practicamente posible, que indicase la
forma de cualquier instrumento o instrumentos que pudieran preverse.

En lo concerniente a la franquicia nacional, el Grupo de Estudio se
concentré en la cuestién de la informacion que debe ser proporcionada,
examinando la experiencia de paises que tienen, o han intentado, alguna
forma de normativa en este area, el papel de las asociaciones de franquicia
y la importancia de los codigos de deontologia adoptados por esas
asociaciones. El Grupo de Estudio no llegé a ninguna conclusion final
respecto a la franquicia nacional y decidié que volveria a ella en una etapa
posterior. En consecuencia recomendd al Consejo que por el momento
fuese pospuesta cualquier accién sobre la franquicia nacional.

En relacién con la franquicia internacional, el Grupo de Estudio
centrdé su atencion en los acuerdos de franquicia principal. Consideré en
particular la naturaleza de la relacién entre el contrato de franquicia
principal y los contratos de sub-franquicia, el derecho aplicable y la
jurisdiccion, la solucion de conflictos, problemas asociados a la naturaleza
de la relacién a tres niveles entre franquiciador, sub-franquiciador y sub-
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franquiciados, particularmente en relacién con la rescision, y la
informacién que debe ser proporcionada.

Las recomendaciones del Grupo condujeron a la conclusién de que
ninguna de las &reas que habian sido discutidas se prestaria a ser tratada
por medio de una convencion internacional. Esta era claramente la
conclusién a extraer de la discusion acerca de cdmo se celebraban los
contratos y de qué informacidn se solicitaba y aportaba. Esta opinién
encontraba confirmacidon en la existencia de una gran variedad de
contratos de franquicia y en las numerosas opciones diferentes abiertas a
las partes que celebran contratos de franquicia, ya que la consecuencia de
regular cualquiera de las cuestiones suscitadas mediante una convencion
internacional seria la de atar las manos de las partes sugiriendo que la
cuestion al alcance deberia tratarse de una forma especifica solamente, y
esto seria de poca utilidad para la comunidad comercial.

Ademas, aunque realmente nada impediria la elaboracién de una
convencion internacional, las materias examinadas requeririan un ndmero
considerable de disposiciones imperativas, que conducirian a una carencia
de flexibilidad que podria a la postre obstaculizar el desarrollo de la
industria de franquicia. La naturaleza rigurosa de las convenciones
internacionales no permitiria ademéas las adaptaciones que un Estado
pudiese considerar como condicién esencial para su adopcién de la
convencion. La combinacion de la naturaleza imperativa de las
disposiciones y la naturaleza obligatoria de la convencion no serian de
buen agiiero para la adopciéon de una convencién por las diferentes
naciones del mundo. La utilidad de tal instrumento podria por lo tanto ser
seriamente cuestionada.

Después de una revision de las otras opciones respecto al
instrumento a adoptar, se concluyé que una ley uniforme no seria mas
adecuada que una convencion internacional y podria de hecho
considerarse a menudo que presenta los mismos inconvenientes.

Un instrumento mas factible podria en este caso ser una ley modelo,
siendo una ventaja principal de las leyes modelo su flexibilidad, la cual
permite a los legisladores nacionales que realicen las modificaciones que
consideren indispensables. Es por tanto posible para los expertos
encargados de la preparacion de una ley modelo incluir disposiciones que
juzguen como las soluciones mas apropiadas a los problemas planteados,
incluso si finalmente no todos los Estados que decidan inspirarse en la ley
modelo introducirdn todas sus disposiciones en sus leyes nacionales. El
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precio a pagar por esta mayor flexibilidad es por supuesto menos
uniformidad, ya que un namero de disposiciones diferiran de pais en pais.
Mientras la posibilidad de adoptar una ley modelo podria ser considerada
para la franquicia nacional, se crey6 sin embargo que seria menos
adecuada para la franquicia internacional, considerando en particular los
métodos normalmente adoptados en la franquicia transfronteriza.

De importancia en el espectro de regulaciones voluntarias son los
cadigos de deontologia o buenas costumbres. Los codigos de deontologia
son sin embargo por su naturaleza adoptados por la profesiéon concernida
y son redactados en la mayoria de los casos por la asociacidn nacional de
la profesién, o, internacionalmente, por la federacién de asociaciones
nacionales. Se considerd por lo tanto inapropiado para una organizacién
internacional como Unidroit proceder a la redaccion de un cédigo de
deontologia internacional. Ademas, mientras estos cédigos constituyen un
importante intento de introducir estandares éticos entre los miembros de
las asociaciones profesionales concernidas, su efectividad varia y es a
menudo cuestionada incluso sabiéndo que algunos tribunales se refieran a
ellos como estdndares de conducta.

Otro tipo de instrumento que fue brevemente considerado como una
posibilidad fue el del contrato modelo. La mayoria del Grupo sin embargo
no consider6 que tal instrumento fuera adecuado para la franquicia
principal. Ademas, la Camara de Comercio Internacional de Paris ya
estaba preparando un contrato modelo de franquicia para unidades de
franquicia directas e internacionales y por tanto el Grupo de Estudio
decidio excluir el contrato modelo de las opciones sujetas a
consideracion.

Mientras que un instrumento obligatorio como una convencion
internacional se considerd inapropiado, en el curso de la reunion emergio
un consenso general sobre el hecho de que seria oportuno, y de hecho
que seria tan apropiado como deseable, preparar una guia legal para la
franquicia internacional, en particular para los acuerdos de franquicia
principal. Se sugiri6 no obstante que cualquier guia de este tipo deberia
redactarse sobre la asuncion, y con la afirmacién del hecho, que las partes
deberian hacer uso de asesoramiento legal y que por lo tanto temas de
naturaleza general no se tratarian en la Guia.

El Grupo consider6 que la opcion de la guia presentaria varias
ventajas para una materia como la franquicia. En primer lugar podria
ilustrar los problemas que pudieran surgir en relacion con materias que ya
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hubieran sido reguladas de una u otra forma por la legislacién nacional,
pero que fueran de particular importancia en el contexto de la franquicia
(como por ejemplo la propiedad intelectual). También podria ilustrar las
ventajas y desventajas de las diversas opciones abiertas a los agentes y
alertar a los lectores sobre los diferentes obstaculos que podrian encontrar
en su camino. Esto claramente no seria posible si se optara por un
instrumento tal como una convencion internacional. Ademas, una Guia
podria ser preparada en un periodo de tiempo relativamente breve, lo que
no era el caso para un instrumento como una convencion para el que se
exigiria un procedimiento totalmente diferente. Una guia podria ser
lanzada al mercado al completarse y podria por consiguiente estar
inmediatamente disponible para los agentes, mientras que una convenciéon
internacional exigiria la adopcion por un nuimero suficiente de Estados
para su entrada en vigor, seguida por la preparacion de legislacion de
desarrollo, todo lo cual podria llevar bastante tiempo. Si el propésito del
instrumento internacional a adoptar era llegar rapidamente a la comunidad
de franquicia, entonces un instrumento como una guia era el mas
apropiado. El Grupo en consecuencia recomend6 al Consejo de Direccion
de Unidroit que se empezara a trabajar en una guia para los acuerdos de
franquicia principal internacional.

El Consejo de Direccién del Instituto aprobé esta recomendacién en
su 742 sesién en marzo de 1995, y solicité que el trabajo sobre la Guia
avanzase tan rapidamente como fuera posible. Este volumen es el
resultado de las labores del Grupo de Estudio.

<Volver al indice>
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internacional, estan recibiendo ahora mayor importancia en paises que
se hallan distantes geogréficamente del pais del franquiciador. En un
contexto internacional esta forma de contrato presenta problemas
especificos que no existen necesariamente dentro de un contexto
nacional. Estos incluyen la sustanciosa financiacion que se requiere
para crear una red. Para poder abrir varias unidades de acuerdo con un
programa predeterminado el promotor debe tener considerables
medios econdmicos. Si el acuerdo es insatisfactorio, es muy caro para
el franquiciador, o para otro posible promotor, hacerse cargo de la red.
Programas de desarrollo poco realistas tienden también a causar
problemas, aunque ésta no es una cuestién que se limite a la franquicia
internacional, ni ciertamente a los contratos de desarrollo.

IV. CONTRATOS DE REPRESENTACION TERRITORIAL

Aunque los contratos de representacion territorial son empleados
algunas veces en la franquicia internacional, y se presentan a veces como
contratos de franquicia principal o contratos de desarrollo, debe
subrayarse que no son contratos de franquicia sino que mas bien son de la
naturaleza de contratos de agencia o representacién comercial. Segun este
tipo de contrato el franquiciador otorgara ordinariamente a una tercera
parte, el representante del area, el derecho a solicitar posibles
franquiciados, al igual que a prestar ciertos servicios especificos en
nombre del franquiciador a los franquiciados existentes en un territorio
exclusivo. Estos servicios cubrirdn normalmente tanto el establecimiento
como el funcionamiento continuado de los establecimientos de franquicia.

Los acuerdos de representacién territorial son tratados algunas veces
como una variacién de la franquicia principal en que el franquiciador
recibe los mismos beneficios que en la franquicia principal mientras evita
algunos de los problemas asociados con ella, especialmente la cesién del
control del sistema de franquicia y las marcas al sub-franquiciador y las
cuestiones que surgen en conexion con la rescision del contrato de
franquicia principal. Deberia observarse que como los representantes de
area tradicionalmente no efectian la misma inversion que los sub-
franquiciadores, y no desarrollan los mismos activos intangibles
(“goodwill”) que un sub-franquiciador bajo un acuerdo de franquicia
principal, el franquiciador no puede esperar que el representante de area
tenga las mismas cualidades que un sub-franquiciador. Mas que ser una
alternativa a la franquicia principal, los acuerdos de representacion
territorial estan tipicamente asociados con la franquicia directa, en que es
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el franquiciador, y no el representante de area, quien mantiene una
relacién contractual directa con el franquiciado. El representante de area
simplemente busca posibles franquiciados, los entrevista y hace una
recomendacién en cuanto a su idoneidad al franquiciador. Los
representantes de area pueden asumir algunas de las funciones de
supervision del franquiciador, como por ejemplo la formacién y el control
del modo de utilizacién del sistema de franquicia y las marcas por el
franquiciado, pero también en este caso el representante de area actla
sencillamente como representante del franquiciador.

B. EXPANSION INTERNACIONAL: SELECCION DEL
INSTRUMENTO APROPIADO Y NEGOCIACION DEL

CONTRATO

I. FACTORES A CONSIDERAR EN LA DETERMINACION DEL
INSTRUMENTO MAS APROPIADO

Un empresario que ha decidido crecer en el extranjero debe
determinar qué instrumento comercial es el més apropiado para su tipo de
negocios y para la consecucién de sus objetivos. Asimismo, el posible
socio nacional de un empresario debe evaluar el tipo de negocio que
puede establecer asi como el tipo de relacion que desea establecer con el
socio extranjero. Ciertos factores pueden ser de relevancia en esta
evaluacion, algunos de los cuales son factores objetivos, como el
mercado, las consideraciones culturales y el marco juridico, otros de los
cuales son subjetivos, como la naturaleza del propio negocio, las
condiciones economicas de las partes, su experiencia, como pretenden
dividir la responsabilidad y los ingresos, y el control que el socio
extranjero desea ejercitar sobre la actividad del socio nacional.

a) Factores objetivos

1) El mercado

De importancia fundamental en la eleccion de un instrumento es
la condicién del mercado donde el sistema tiene intencion de entrar.
Los factores que deberian ser considerados incluyen el tipo de



16

GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

economia del pais anfitrion, la inflacion y tipos de interés
predominantes del pais anfitridn, la facilidad con que el socio nacional
pueda financiar su inversion, el posible papel de bancos y otras
instituciones financieras en las negociaciones para, y el funcionamiento
de, una franquicia, la disponibilidad de fuentes alternativas de know-
how y marcas reconocidas que puedan hacer que el sistema del
franquiciador sea menos producto Unico y, por Ultimo pero no menos
importante, la actitud general de las autoridades nacionales.

En una situacion internacional el franquiciador puede tener que
confiar en su socio nacional para que le facilite una evaluacion del
mercado nacional y del desarrollo potencial de la franquicia en ese
concreto mercado.

2) Consideraciones culturales

Algunos factores culturales han de ser considerados en una
evaluacién de los diferentes instrumentos comerciales disponibles. Por
ejemplo, si no existe tradicion empresarial en el pais anfitrion,
entonces el instrumento mas adecuado podria ser uno que permita al
empresario extranjero el ejercicio de un mayor control sobre las
operaciones y que asegure que los operadores nacionales estan
adecuadamente formados y son capaces de funcionar eficazmente.

Las consideraciones culturales son quizads muy importantes cuando se
adopta la decisién de entrar en el mercado de un pais determinado. El
que un producto o servicio concreto, una marca o nombre comercial
particular, o una forma particular de actuar, sea aceptable o no en un
pais dependera frecuentemente de tradiciones nacionales, de
costumbres religiosas y de la legislacién nacional.

3) Marco juridico

El marco juridico en el pais anfitrion es de considerable importancia
en la determinacién de qué instrumento es el mas apropiado. Para que
la franquicia funcione debe estar en vigor una legislacion general sobre
contratos comerciales, un derecho de sociedades adecuado, legislacion
sobre propiedad intelectual y una ejecucion efectiva de los derechos
garantizados por esta legislacion.

Si la existencia de cierta legislacion es una condicién previa para el
efectivo funcionamiento de la franquicia, hay otros factores legales que
pueden determinar si la franquicia es apropiada o no. Estos incluyen,
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por ejemplo, cualesquiera exigencias registrales, la necesidad de
presentar el contrato a una autoridad gubernamental para su
aprobacidn, la existencia de restrictivas normas de control de divisas,
cuotas de importacion y/o exportacién y normas fiscales, incluyendo
cualesquiera posibles contratos de doble imposicion.

b) Factores subjetivos

1) La naturaleza del negocio

De importancia fundamental en la seleccion del instrumento mas
apropiado es la naturaleza del negocio mismo. Lo conveniente debe
ser determinado caso por caso.

En la determinacion de si la franquicia es 0 no el instrumento mas
adecuado para un negocio determinado, algunos factores subjetivos
deberian ser considerados y evaluados. Primero y principal el concepto
comercial debe haber demostrado ser exitoso en la practica. Deberia
ademas ser distintivo tanto en su imagen publica como en el sistema y
métodos que adopta y deberia ser capaz de ser transmitido con éxito a
otros. Ademas, las compensaciones economicas por la actividad de la
unidad franquiciada deben ser suficientes para permitir al franquiciado
la obtencidén de una compensacion razonable a los activos empleados
en el negocio, percibir unos ingresos razonables y pagar al
franquiciador una cuota razonable por los servicios que éste presta. Los
ingresos generados por el franquiciador por la actividad de la
franquicia deben a cambio ser suficientes para cubrir los costos fijos del
franquiciador y para permitirle percibir un beneficio razonable.

2) Circunstancias econémicas que afectan a la eleccion de
un instrumento

Esta en la naturaleza de la franquicia principal que la mayor parte
de la inversion en el pais anfitribn sea realizada por el sub-
franquiciador, el promotor del area o el franquiciado, dependiendo de
por qué tipo de franquicia se opte. Esto no significa, sin embargo, que
el franquiciador no tenga que realizar una inversion econdmica
importante. Se debe proporcionar formacion, debe estar en marcha una
estructura de funcionamiento eficiente para el servicio y la asistencia a
sub-franquiciadores y franquiciados, debe contratarse personal
adecuado para apoyar in situ a los sub-franquiciadores o franquiciados
extranjeros, los gastos ocasionados en el registro de, por ejemplo,
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derechos de propiedad intelectual deben ser afrontados. Es claro que
un cierto coste estd asociado con cada técnica comercial. Por lo tanto
debe efectuarse una evaluacién por las partes con vistas a determinar
cudl es la técnica mas efectiva en términos de costo.

3) La experiencia de las partes

La experiencia de las partes es de importancia en algunos
aspectos. Si consideramos en primer lugar a la compafila matriz, se
puede observar que existe una considerable diferencia entre llevar una
cadena de establecimientos de titularidad exclusiva y llevar una red de
unidades mediante un acuerdo de franquicia principal. Si el posible
franquiciador carece de experiencia en franquicia, es probablemente
aconsejable para él que proceda paso por paso, empezando con la
apertura de sus propias operaciones piloto antes de proceder a
franquiciar internacionalmente. Ademas, la franquicia internacional
mediante un acuerdo de franquicia principal es diferente de la
franquicia por medio de un contrato de desarrollo o franquicia de
unidad directa. Si un franquiciador carece de experiencia en franquicia
principal, es aconsejable que adquiera esta experiencia en su propio
pais antes de intentar utilizar la franquicia principal en el extranjero.

La experiencia previa con la franquicia es menos importante para
el posible sub-franquiciador que para el franquiciador. Sin embargo
seria importante para el posible sub-franquiciador o promotor tener
experiencia comercial, ya que la gestion de redes de negocios,
particularmente tan amplias como las redes de franquicia principal de
desarrollo, requiere capacidad y conocimiento profesional.

Cualquier contrato es el reflejo natural de la relativa fuerza
negociadora de las partes. Lo que cada parte pueda obtener de la otra
dependera por tanto en gran medida de su capacidad para negociar y
de los activos que puedan utilizar en el proceso negociador. Tales
activos pueden también ser personales, tales como el conocimiento y
la experiencia de un posible sub-franquiciador en la negociacién y la
implementacién de transacciones internacionales, o en la resolucién de
problemas juridicos y econdmicos.

4) La divisién de responsabilidades e ingresos

La division de responsabilidades entre las partes diferira de una
forma de negocio a otra. Dentro de la franquicia misma, esta division
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diferira de un método de franquicia a otro. Estd en la naturaleza de la
franquicia principal que la responsabilidad de un sub-franquiciador sea
considerable: es el sub-franquiciador quien es responsable del
desarrollo de la red, de proporcionar formacién, ayuda y supervisiéon a
los sub-franquiciados para hacer cumplir los derechos de propiedad
intelectual del franquiciador. En el caso de la franquicia de unidad
directa la responsabilidad del franquiciado serd considerablemente
menor: no tendrd responsabilidad alguna en cuanto a la red, ni tendra
que hacer cumplir los derechos de propiedad intelectual del
franquiciador. Con toda probabilidad solo se le exigird que informe al
franquiciador de posibles violaciones. Similarmente, la responsabilidad
de un agente es diferente de la de un distribuidor, que también difiere
de la de un licenciatario.

La diferencia en la responsabilidad también se reflejara en los
ingresos de cada parte. Cuanta més responsabilidad tenga una parte,
mayores ingresos es probable que obtenga. En el caso de la franquicia
principal, el sub-franquiciador debe tener suficientes ingresos para
poder cumplir sus obligaciones permitiéndole al mismo tiempo obtener
una ganancia. El franquiciador debe sin embargo conservar un flujo de
ingresos suficiente para justificar su papel UGnico en la relacién.
Cualquier decisién sobre el instrumento a adoptar reflejara también
cualesquiera cambios en la responsabilidad y en la recaudacion de
ingresos.

5) Control

Un factor importante al decidir el instrumento mas adecuado en
una situacién dada es el grado de control ejercido por el socio
extranjero sobre el socio nacional. En la franquicia ese control es
mayor que en la licencia o en la distribucién. Ademas, dentro de la
franquicia el grado de control variara dependiendo de la forma de
franquicia adoptada. El control es mas estricto cuando la implicacién
directa por parte del franquiciador es mayor. Habra por tanto menos
control por parte del franquiciador en los acuerdos de franquicia
principal, pues es en éstos en los que la implicacién del franquiciador
es menor, incluso aunque siempre permanecerd cierto grado de
control. Lo aceptable para las dos partes dependera de algunos
factores, incluyendo factores tan subjetivos como la personalidad. Un
control estricto podria, por ejemplo, no ser aceptable para una persona
de naturaleza independiente que puede en cambio ser capaz de actuar
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al exigirsele que adopte iniciativas. Un equilibrio entre los intereses de
las dos partes debe crearse también a este respecto.

6) El factor riesgo

El riesgo es parte inherente de cualquier negocio y la evaluacion
del riesgo que implica la transaccion contemplada supone intentar
evaluar lo incierto. Una de las razones de la popularidad de la
franquicia es el hecho de que la informacién estadistica disponible para
la franquicia nacional de unidad indica que la tasa de fracaso de
negocios franquiciados es sustancialmente menor que la de otras
formas de negocio mas tradicionales. La incertidumbre que supone un
negocio pareceria ser por tanto considerablemente reducida. Debe
subrayarse sin embargo que mientras esto es cierto en sistemas de
franquicia maduros, en los que el concepto ha sido ensayado y
comprobado, la situacion es diferente para los sistemas de franquicia
jovenes. El riesgo de fracaso de los ultimos puede de hecho ser mayor
que el de los negocios tradicionales. Se exige por tanto una cierta
precaucion en la seleccion de una franquicia, en particular en una
situacion internacional. Las siguientes consideraciones se refieren a
sistemas de franquicia maduros.

En la franquicia el riesgo se reduce para los franquiciadores en la
medida en que no utilizan su propio capital para desarrollar la red, sino
el del franquiciado. En el caso de los franquiciados el riesgo se reduce
porque el concepto comercial en que invierten esta probado y
aceptado por los consumidores. Una division del riesgo entre el
franquiciador y el sub-franquiciador, quien en la mayoria de los casos
es la parte en mejor posicién para evaluar los riesgos del pais anfitrion,
es frecuentemente prevista en el contrato o en los acuerdos hechos.

La mayoria de los factores de riesgo involucrados no son
exclusivos de la franquicia, aunque hay algunos que puede
considerarse que poseen particular relevancia para esta forma de
negocios. Si bien es cierto que el riesgo se reduce porque el
franquiciado utiliza un método que esta ensayado y que ha demostrado
ser exitoso, es también verdad que si hay una exigencia demasiado
rigida de observancia del proyecto del franquiciador, esto podria
impedir al sub-franquiciador introducir cambios al sistema que sean
esenciales para garantizar que la franquicia resulte exitosa en ese
concreto pais, o podria retrasar demasiado la introduccién de
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modificaciones que se han hecho necesarias debido a cambios en las
circunstancias. Condiciones especificas de los contratos de franquicia,
como el suministro exclusivo de productos, deben también incluirse
entre los factores de riesgo, pues aunque pudieran ofrecer ciertas
garantias al inicio de la relacién (en el caso de suministro exclusivo de
productos por ejemplo garantizan el suministro, podrian
posteriormente impedir al sub-franquiciador adoptar una alternativa
gue sea méas conveniente a la ofrecida por el franquiciador.

i) Factores de riesgo que deben ser considerados por el
franquiciador

A fin de reducir la incertidumbre el franquiciador habra de
considerar todos los factores que podrian constituir un elemento de
riesgo. En el caso de la franquicia internacional tales factores de
riesgo pueden ser agrupados en dos categorias principales: externos e
internos.

a) Factores de riesgo externos

Ejemplos de factores de riesgo externos son la situacion
politica en el posible pais anfitrion, los desarrollos econémicos
esperados, la posibilidad de embargos comerciales y el hecho que
las materias primas necesarias resulten insuficientes en cantidad o
calidad. La mayoria de los factores externos estan fuera del control
del franquiciador, pero el riesgo derivado de estos factores puede
ser reducido por medio de la reunién de informacion mas
detallada y garantizando que la informacion ya disponible es
fiable.

b) Factores de riesgo internos

Los factores de riesgo internos incluyen los acuerdos de
organizacion de la actividad nacional del franquiciador y los
recursos econémicos y humanos de que dispone. Si, por ejemplo,
el sistema del franquiciador no tiene ya una oficina o unidad
capaz de manejar la administracién, formaciéon y control
necesarios en un acuerdo de franquicia principal, y que sea
también capaz de adaptar su estructura a las necesidades del pais
anfitrion o paises anfitriones, el franquiciador necesitara dedicar
recursos econémicos adicionales para el establecimiento de tal
oficina o entidad. El riesgo es que, si tales factores no son tomados
en cuenta, las actividades internacionales pueden generar
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pérdidas en términos de recursos econémicos y humanos del
franquiciador, dafiando de ese modo las actividades nacionales
del franquiciador y finalmente poniendo en peligro también sus
actividades internacionales.

il) Factores de riesgo que deben ser considerados por el sub-
franquiciador

En cierta medida los factores de riesgo que un sub-franquiciador
debe evaluar son un reflejo de aquéllos que un franquiciador ha de
considerar. Asi, no sélo es el franquiciador quien debe considerar el
clima politico del pais anfitrion, sino también el sub-franquiciador.
Ademas, el sub-franquiciador podria tener que afrontar la posibilidad
del pago de multas al franquiciador por incumplimiento del plan de
desarrollo. Si hay un embargo comercial que impida efectivamente la
importacién de materias primas que se necesitan para la franquicia, el
sub-franquiciador tendra o bien que recurrir a fuentes alternativas de
suministro, o resignarse a ver como la red no serd capaz de
proporcionar bienes o servicios que se ajusten a las especificaciones
del franquiciador en cuanto a calidad y quizas cantidad. En el daltimo
caso el sub-franquiciador estaria abierto a reclamaciones tanto del
franquiciador por no respetar los términos de su contrato como de los
sub-franquiciados que ya no estan en posicién de proporcionar a los
clientes los bienes o servicios de calidad que esperan.

[l. LA SELECCION DE UN SUB-FRANQUICIADOR

La seleccién de un sub-franquiciador competente es esencial en los
acuerdos de franquicia principal. La relacién de franquicia principal esta
Ilamada a perdurar en el tiempo. Implica una inversion considerable tanto
por parte del franquiciador como del sub-franquiciador, con frecuencia
sustancialmente mayor que la en principio estimada, y seria tan dificil
como oneroso corregir los errores cometidos por un sub-franquiciador
incompetente. Los efectos de seleccionar el socio equivocado tanto en
términos del posible descrédito del sistema de franquicia como de la
pérdida de inversién podrian por tanto ser devastadores.

Los atributos de un sub-franquiciador adecuado incluyen iniciativa
(aunque no debiera ser tan independiente que deseara separarse del
sistema), habilidades de direccion, la capacidad para reconocer las
cualidades de otros y motivarlos, un compromiso con el sistema de
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franquicia y en general voluntad de actuar para la promocion de la red asi
como una solidez econdmica. La experiencia en los negocios y un
conocimiento general de las condiciones nacionales, costumbres y leyes
son ademas de considerable importancia en un sub-franquiciador.

[11. LA SELECCION DE UNA FRANQUICIA POR UN POSIBLE SUB-
FRANQUICIADOR

La seleccion del franquiciador adecuado es de suma importancia para
los sub-franquiciadores: un sub-franquiciador debe estar en posicion de
evaluar la solidez econémica del franquiciador, su eficiencia y la ayuda
que esta dispuesto a ofrecer. Si el franquiciador no proporciona la
formacién y la ayuda que el sub-franquiciador tiene derecho a esperar, 0
no cumple ciertos deberes, como por ejemplo el registro de la propiedad
intelectual ante las autoridades correspondientes, o si el franquiciador no
es econdmicamente solido y quiebra, el sub-franquiciador arriesgara su
inversién. De considerable importancia es también la experiencia del
franquiciador con negocios internacionales, en particular con franquicia
internacional, y con acuerdos de franquicia principal como opuestos a
otras formas de franquicia.

Para que el sub-franquiciador pueda realizar una correcta evaluacion
de la franquicia, de la solidez econémica del franquiciador, de la ayuda
proporcionada por el franquiciador y de las relaciones del franquiciador
con, y comportamiento hacia, los miembros de su red, los sub-
franquiciadores y franquiciados, es necesario para el sub-franquiciador
hacer el esfuerzo de comprobar la informaciéon que ha recibido sobre el
franquiciador y la historia del franquiciador. En conexién con esto el
contacto con otros sub-franquiciadores y franquiciados es esencial, de
modo que permita un intercambio de opiniones en que los sub-
franquiciadores y franquiciados puedan informar al posible sub-
franquiciador de su experiencia con el franquiciador. Demasiado a
menudo una falta de diligencia debida a este respecto han conducido a
gue se cometieran errores con la consiguiente pérdida de las inversiones
efectuadas.

Los factores internos son importantes también para el sub-
franquiciador, pues una evaluacion errénea de la capacidad de, por
ejemplo, su propio personal, puede crear problemas para los servicios de
la red. Es esencial para el sub-franquiciador que haga una evaluacion seria
y tan correcta como sea posible de los medios a su disposicién, de la
efectividad con la que los podra utilizar, y de las implicaciones
economicas que conllevan.
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V. NEGOCIACION DE CONTRATOS INTERNACIONALES

Los contratos de franquicia de unidad son a veces identificados con
contratos de adhesion pues los franquiciadores tienden a usar contratos
estdndar para todos sus sistemas. La situacion es diferente con los
contratos de franquicia principal pues estos son normalmente ampliamente
negociados. Esto no deberia sorprender, considerando que el objeto de un
contrato de franquicia principal es el otorgamiento de derechos de
franquicia para un territorio mayor, a veces para todo un pais o incluso
para mas de un pais. A menos que el pais del franquiciador y el del sub-
franquiciador estén geogréfica y culturalmente cercanos el uno del otro,
las diferencias nacionales en términos de idioma, cultura, tradiciones,
religion, derecho, y desarrollo econémico y social seran tales como para
hacer modificaciones en el sistema de franquicia imperativas si se quiera
gue tenga éxito en el pais del sub-franquiciador. Un contrato estandar que
ha sido hecho a la medida para usarlo en un pais es por tanto improbable
gue sea adecuado para otro pais. La importancia del proceso de
negociacion, en el curso del cual se acuerdan todas las modificaciones
necesarias, se aumenta por tanto considerablemente en el caso de los
propios contratos de franquicia principal, pero también en el de los otros
contratos implicados en acuerdos de franquicia principal internacional.

Las negociaciones entre el franquiciador y el sub-franquiciador son
también importantes con vistas a prever posibles desarrollos futuros del
sistema. En la mayor medida posible los cambios al sistema deberian
preverse desde el principio y establecerse un procedimiento para la
introduccidn de los cambios necesarios.

La revelacion de informacion es de la mayor importancia en la
generacion de confianza entre las partes y para la creacion de una relacion
mutuamente beneficiosa. En el caso de la franquicia la revelacion
precontractual de informacién es de particular importancia. Esto implica
que el franquiciador proporcione al posible franquiciado informacién que
le permita tener a su disposicion todos los elementos necesarios para
evaluar la franquicia que se propone adquirir. Este deber esta
estrechamente vinculado con el deber de buena fe y lealtad negocial. Esta
regulado en algunos paises, aunque con un grado de detalle cambiantel5,

16 véase Anexo 3 “Legislacion y Reglamentos relevantes para la Franquicia”.



CAPITULO 1 25

mientras en otros puede considerarse implicito. Aunque la revelacion es
usualmente considerada s6lo desde el punto de vista de la informacién
que el franquiciador debe proporcionar, es igualmente importante que el
sub-franquiciador o franquiciado proporcione al franquiciador la
informacién que necesita para evaluar al posible sub-franquiciador o
franquiciado. La revelacion deberia por lo tanto ser mutua. Ademas, para
el beneficio de la relacion seria preferible que este intercambio de
informacién se convirtiera en una caracteristica ordinaria de la relacién
entre las partes.

El que la revelacion precontractual sea tan importante o no en una
relacion de franquicia principal como en una relacion de sub-franquicia o
una simple relacion de franquicia de unidad es discutido. En muchos casos
el sub-franquiciador es, o pertenece a, una unidad econdémica
sustancialmente mayor que el propio franquiciador. En cualquier caso
tendrd invariablemente una experiencia comercial considerable. Puede
por tanto darse por sentado que el posible sub-franquiciador ha adoptado
todas las medidas precontractuales necesarias y ha buscado informacién
sobre el franquiciador con la diligencia requerida en cualquier transaccion
comercial internacional. En el curso de las negociaciones es sin embargo
normal para un franquiciador que responda a cualquiera preguntas que un
posible sub-franquiciador pudiera tener y que suministre la informacién
requerida. En conexién con esto no deberia olvidarse que un franquiciador
podria estar vinculado por cualesquiera leyes de revelacidon imperativas
qgue pudieran existir en el pais concernido pues estas pueden aplicarse
también a las relaciones de franquicia principal.

V. REDACCION DE CONTRATOS DE FRANQUICIA
INTERNACIONAL

La relacién de franquicia principal es a menudo regulada por algunos
documentos ademés del primordial contrato de franquicia principal. Estos
pueden incluir un manual para el sub-franquiciador, un manual de
operaciones que el sub-franquiciador debe proporcionar a los sub-
franquiciados en relacion al funcionamiento de la unidad, informes y
expedientes a presentar al sub-franquiciado, guias de publicidad, contratos
separados referentes a la licencia de la propiedad intelectual y cualesquier
otros contratos de licencial’. En algunos paises éstas y similares cuestiones
son tratadas en el marco del contrato de franquicia principal, mientras que
en otros en cambio compondran el objeto de uno o maéas contratos

17 para cierto namero de contratos colaterales, v. Capitulo 19 “Documentos
Accesorios”.
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separados. En algunas jurisdicciones puede haber normas imperativas
sobre formas contractuales que exigen que todas las obligaciones de las
partes se establezcan en el propio documento contractual y sean
personalmente firmado por ellas. En tales casos no es posible referirse a
documentos accesorios no firmados. La técnica adoptada dependerd en
gran medida de las técnicas de redaccion tradicionales en el pais o paises
concernidosl8.

En el caso de contratos de franquicia internacional, como en el de
cualquier otro contrato internacional, la cuestion del idioma y estilo en
que deberia redactarse el contrato sera un asunto de importancial®. No es
sin embargo infrecuente que los franquiciadores sean reacios a aceptar que
sus contratos puedan diferir dependiendo del pais en que estén operando.
Los franquiciadores frecuentemente preferiran aquello con lo que se
encuentran familiarizados, ya sea el idioma de los contratos, el formato en
que los contratos estan expresados o el derecho que se les ha de aplicar20.
Esto es comprensible, considerando que los franquiciadores que operan
internacionalmente estardn a menudo activos en un nimero de paises
diferentes y que sus contratos habrian de escribirse por tanto en un
considerable nimero de idiomas y estilos diferentes. Esto naturalmente
haria dificil para el franquiciador y los abogados del franquiciador
mantener el control sobre las operaciones. Desgraciadamente, no siempre
se dan cuenta del considerable numero de problemas en que podrian
meterse si insisten en la aplicacion de su propio derecho, idioma y
formato contractual. Consideraciones practicas parecerian dictar que los
contratos deberian redactarse en el estilo e idioma del pais en que van a
cumplirse, pues ése es el pais en el cual es probable que surjan
cualesquiera conflictos y en el que van a decidirse.

Una opcién es adoptar diferentes enfoques para el contrato de
franquicia principal y los contratos de sub-franquicia. En este caso el
contrato de franquicia principal se ajustarda mas estrictamente a lo que el
franquiciador considera esencial en términos de idioma, derecho aplicable
y técnica de redaccion, mientras los contratos de sub-franquicia, que
después de todo son contratos entre el sub-franquiciador y los sub-
franquiciados, se ajustaran en cambio a las exigencias nacionales. Por otra
parte, el franquiciador puede redactar el contrato de sub-franquicia en
primera instancia y hacerlo revisar por un abogado nacional para asegurar

18 veéase Capitulo 19, cit.

19 veéase abajo, lit. (a) “Idioma del Contrato y de los otros Documentos” y lit. (b)
“Técnica de Redaccion”.

20 | a cuestion de la ley aplicable al contrato es examinada extensamente en el
Capitulo 17 “Derecho Aplicable y Resolucion de Conflitos”.
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que satisface las necesidades nacionales. Deberia sefialarse no obstante
que no hay una solucidn nitida y que la situacién en cada pais deberia ser
examinada con la ayuda de un abogado nacional.

a)ldioma del contrato y de los otros documentos

En una mayoria de relaciones de franquicia principal internacional el
idioma del pais del franquiciador es diferente de aquél del pais del sub-
franquiciador y los sub-franquiciados. El idioma de los contratos, asi
como de cualesquiera documentos colaterales, es por tanto una cuestion
critica y con frecuencia delicada.

En algunos paises es incluso una cuestion legal, pues los contratos
han de estar en el idioma nacional para ser validos. Como minimo, una
traduccion del contrato al idioma nacional debe adjuntarse al contrato
original cuando éste esté en el idioma del franquiciador. Esto es
especialmente importante en paises en los cuales los contratos deben
registrarse ante las autoridades publicas, pues el registro puede no ser
posible si el contrato no estd en el idioma nacional. En tales casos puede
ser aconsejable para las partes ponerse de acuerdo sobre qué idioma
deberia prevalecer en caso de controversia, pues pueden existir
discrepancias linglisticas entre las dos versiones. Se deberia no obstante
tener presente que los tribunales del pais del sub-franquiciador pueden
no estar capacitados, o autorizados, para tomar en consideracion la
versién en el idioma extranjero a la hora de llegar a una decision.

Puede parecer légico o normal que el sub-franquiciador, o los
directivos del sub-franquiciador cuando el sub-franquiciador es una
entidad corporativa, puedan entender el idioma del franquiciador,
particularmente si es uno de los principales idiomas empleados en las
relaciones comerciales internacionales. Este no es sin embargo
necesariamente el caso, aun si los franquiciadores exigen cada vez mas
un conocimiento de su idioma para facilitar las relaciones. Ni tampoco,
si el sub-franquiciador o sus directivos hablan el idioma del
franquiciador, es posible dar por sentado que entenderan todo lo que
esté escrito en un manual detallado o que no habra malentendidos. Es
por tanto una buena practica negocial que toda documentacion,
incluyendo manuales, esté también en el idioma del sub-franquiciador, a
fin de evitar malentendidos. La responsabilidad de la traduccion de la
documentacion puede variar en cada caso. En muchos casos seré el sub-
franquiciador quien serd requerido primero para traducir la
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documentacién a su propio cargo y presentarla de vuelta después al
franquiciador. En caso de discrepancia prevalecera normalmente el
documento del franquiciador, a condicion de que sea ejecutable en el
pais del sub-franquiciador.

Las exigencias idiomaticas aplicables a contratos colaterales o
auxiliares variaran dependiendo del pais y del tipo de contrato. Asi, por
ejemplo, los contratos de licencia respecto de los derechos de propiedad
intelectual puede ser necesario que estén en el idioma nacional pues en
la mayoria de los casos habran de ser registrados en las oficinas
apropiadas.

Los manuales son documentos que en la mayoria de los paises no
necesitan ser depositados o registrados ante ninguna autoridad
gubernamental. La situacion podria por tanto ser diferente, aunque han
de hacerse algunas consideraciones en este punto. Una primera
consideracién es que puede haber mas de un manual: un manual para el
sub-franquiciador, que contenga todas las instrucciones e informacion
que el sub-franquiciador necesita tener para poder actuar en lugar y en
nombre del franquiciador en su pais o area, y en segundo lugar el
manual que el sub-franquiciador proporcionara a los sub-franquiciados,
detallando todo lo necesario para la gestion de las unidades individuales.
De estos dos tipos diferentes de manual el segundo es con mucho el méas
comun. Una amplia mayoria de sistemas de franquicia tienen manuales
para los franquiciados o sub-franquiciados, pero sélo algunos
franquiciadores proporcionan un manual a los sub-franquiciadores.

Si es aconsejable que el franquiciador proporcione al sub-
franquiciador un manual en el idioma del sub-franquiciador, es esencial
que el franquiciador y/o sub-franquiciador proporcione a los sub-
franquiciados un manual en el idioma nacional. No puede esperarse que
los sub-franquiciados tengan un conocimiento suficiente del idioma del
franquiciador como para que se proporcione un manual sélo en ese
idioma. Ademas, podria ser necesario variar los contenidos del manual
para tomar en consideracién exigencias nacionales. Una colaboracion
estrecha entre el franquiciador y el sub-franquiciador, quien esta
normalmente mejor colocado para determinar las modificaciones que
deben ser hechas al manual para ajustarse a las exigencias nacionales,
resulta por tanto esencial. Cuestiones de derecho de autor (quien va a ser
el titular de los derechos de autor sobre el manual modificado) y de
costes (quien deberia pagar por la traduccion y también por la
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publicacién o reproduccién) es mejor determinarlas en el contrato entre
el franquiciador y el sub-franquiciador.

Cambios en la identificacion, los menus, el etiquetado o la publicidad
pueden ser necesarios en algunos mercados pero no en otros como
resultado de diferencias en el idioma. También es necesario con
frecuencia que se traduzcan y adapten las marcas al mercado nacional.

Otras cuestiones a determinar en relacién al idioma son las
comunicaciones que se envien al franquiciador, por ejemplo propuestas
para publicidad o informes de desarrollo e informes sobre los
franquiciados en el territorio.

b)Técnica de redaccion

El estilo en que los contratos se redactan varia de familia en familia
de sistemas juridicos, a veces incluso entre paises dentro de una familia
de sistemas juridicos, como resultado de las exigencias especificas de
cada uno. Estas exigencias son a menudo el resultado del desarrollo
histérico del sistema juridico concernido. Asi, los sistemas juridicos que,
por ejemplo, derivan de, o han sido inspirados por, el derecho romano
tendran exigencias diferentes de aquellos que derivan del “common law”
inglés. Estas diferencias se reflejan en la forma en que esta redactada la
legislacion nacional, pero también en la redaccion de todos los actos
juridicos.

Una observacién comuin es que los contratos en los paises del
“common law” son mas largos y mas detallados que aquellos redactados
en paises del “civil law”. Esta observacién es acertada, aun si las razones
para esa diferencia no siempre se reflejan. En general, la extension y
detalle de los contratos se relaciona con la forma en que se redacta la
legislacion y con el procedimiento adoptado por los tribunales en la
decision de conflictos.

1) Sistemas juridicos del “civil law”

Cierto nimero de diferentes sistemas juridicos son normalmente
agrupados bajo el término “sistemas juridicos del civil law”. Estos
incluyen los sistemas juridicos que son descendientes del Derecho
romano, tales como los sistemas legales francés, italiano y espafiol y
los sistemas juridicos que han tenido inspiracién de ellos, por
ejemplo los sistemas juridicos latino americanos y algunos norte
africanos; los sistemas germanicos que derivan del derecho germano
(Alemania, Austria, Suiza) y los sistemas juridicos inspirados por
ellos, tales como el japonés y los sistemas de Europa del Este antes
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del advenimiento del Socialismo, y también los sistemas juridicos
escandinavos que, no obstante, constituyen una agrupacion separada.

Con la excepcién de los sistemas juridicos escandinavos, una
caracteristica de los sistemas juridicos de la tradicion del ‘civil law”
es la codificacién sistematica de diferentes areas del derecho
(derecho civil, derecho mercantil o derecho penal). El resultado es un
cuerpo juridico que estd organizado de forma sistematica y que a
menudo contiene una regulacion detallada de algunas materias que
en otros sistemas juridicos se dejan a la determinacién de las partes.
Algunas de estas disposiciones son imperativas y no pueden por tanto
ser derogadas, mientras otras son no imperativas, con el resultado que
su materia puede ser determinada y regulada por las partes.

Como un amplio nimero de cuestiones son reguladas por los
instrumentos legislativos, hay menos necesidad de que los contratos
entren en gran detalle salvo cuando las partes crean que un cierto
grado de detalle es necesario o0 deseable. Este puede ser
particularmente el caso cuando las partes quieren dar una indicacion
precisa de su voluntad conforme a cualquier tribunal que pueda venir
a analizar el contrato en el futuro. Esto puede ser de considerable
importancia pues los tribunales tendrdn en algunas jurisdicciones la
facultad de interpretar contratos y de modificar los términos del
contrato si son considerados injustos. Ademas, si un punto que se
trata en las disposiciones no imperativas de los codigos no es previsto
mas especificamente en el contrato, se aplicaran las disposiciones de
los codigos. Claramente, las disposiciones imperativas de los cédigos
siempre se aplicaran sin que importe lo fijado en el contrato.

2) Sistemas juridicos del “common law”

Lo que primero sorprende a un jurista educado en la tradicion del
“civil law” cuando se encuentra con un contrato de una jurisdiccion
del ‘common law” es su amplitud. ElI gran detalle con el cual se
redactan las disposiciones es inaudito en las jurisdicciones del “Civil
law”. La razdn para este gran detalle se ha de encontrar en la estricta
adherencia de los tribunales a la palabra de las normas. Esto ha
creado una necesidad de que los contratos sean extremadamente
detallados a fin de cubrir toda posible contingencia.
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c) Alternativas de redaccién

Son posibles varias alternativas de redaccién diferentes. Cual sea la
mas adecuada dependera de la jurisdiccién en la cual el contrato haya
de ser implementado. Las principales alternativas son en primer lugar, un
contrato extenso al estilo del ‘tommon law”, que cubra toda posible
condicién y acontecimiento; en segundo lugar un documento escrito que
contenga referencias a otros documentos, tales como contratos
accesorios o condiciones generales de comercio; y tercero un contrato
corto con referencia a la legislacion aplicable. Las opciones segunda y
tercera podrian desde luego combinarse, porque es posible tener un
contrato que se refiera tanto a la legislacion como a los contratos
accesorios u otra documentacion.

Estas alternativas estan disponibles para el contrato en general, pero
también para clausulas especificas del mismo, como por ejemplo la
clausula de arbitraje. Esta clausula puede redactarse con cierto grado de
detalle, o puede ser extremadamente breve, refiriéndose simplemente al
tipo de arbitraje a recurrir en caso de conflicto (por ejemplo, al
reglamento de arbitraje de la CCl).

V1. LA INTERNACIONALIZACION DEL SISTEMA DE FRANQUICIA

Un sistema de franquicia que esté expandiéndose por el extranjero
necesitara en la mayoria de los casos ser modificado antes de entrar en el
mercado extranjero, pues le sera necesario adaptarse a las condiciones
nacionales del posible pais anfitrién. El contrato de franquicia y los
documentos accesorios necesitaran consiguientemente ser adaptados por
el franquiciador para cubrir las exigencias nacionales del posible pais
anfitrion. Entre los factores a ser considerados en conexidén con esto estan
los siguientes:

a. el idioma de la documentacion y del contrato?1;

b. cuestiones de moneda: el contrato deberia especificar la moneda
en la cual los pagos han de ser efectuados. Disposiciones
especiales pueden ser exigidas si el pais anfitrién tiene en vigor
leyes de restriccion de divisas?2;

c. cuestiones impositivas: los pagos hechos al franquiciador,
incluyendo el pago de las cuotas iniciales de la franquicia, cuotas
por derechos de autor y, en algunos casos, cuotas de publicidad,
estan normalmente sujetos al impuesto sobre la renta y a
retencién. Muchos paises tienen tratados de doble imposicion que

21 vegase la discusion acerca del idioma arriba, pp. 27 ss.
22 vgase Capitulo 4, cit.
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reducen el tipo de retencidén o eliminan tales impuestos del todo.
Una reduccion de los impuestos al minimo requerird
normalmente un analisis sofisticado de los créditos impositivos,
los tratados impositivos y de las fuentes de ingreso del
franquiciador?3;

consideraciones sobre marcas: algunos paises exigen el uso para
que se conceda proteccién a las marcas. A fin de satisfacer esta
exigencia algunos de estos paises requerirdn que cualquier uso
licenciado de una marca de fidbrica 0 marca de servicio sea
inscrito ante las autoridades de marcas en la forma de un contrato
de usuario registrado. Es también necesario para el franquiciador
que considere la conveniencia de adaptar sus marcas e
identificacion al mercado nacional 24;

diferencias culturales: muchos sistemas de franquicia se adaptan a
las diferencias en las culturas o gustos de diferentes paises
mediante el desarrollo de productos, gustos, o formulaciones
especificos del pais;

acuerdos de suministro: los acuerdos de suministro hechos por un
franquiciador en su propio pais pueden no ser adecuados para
mercados situados a gran distancia del pais del franquiciador. En
el contrato de franquicia internacional debe establecerse una
disposicion adecuada para garantizar que un suministro constante
de productos aprobados esté disponible para franquiciados
lejanos2®

leyes de competencia las leyes antitrust, o de competencia, a
menudo afectan a practicas que son inherentes en muchos
sistemas de franquicia, como por ejemplo acuerdos de trato
exclusivo, acuerdos enlazados, fijacion de precios y convenios de
no competir. Puede por tanto ser necesario que se adapte el
contrato de franquicia para asegurar que no cae bajo la ley de
competencia aplicable25; y

resolucién de conflictos: mientras una relacion de franquicia
puramente nacional no dara lugar en la mayoria de los casos a
cuestiones de eleccién de derecho y jurisdiccion, este no es el
caso en una relacion internacional. Los franquiciadores con
operaciones extranjeras habran de prestar de hecho especial
atencién a la eleccion del derecho aplicable y jurisdiccion en sus
contratos. Al hacerlo, habrdn de considerar si los paises de las

23
24
25
26

Véase Capitulo 4, cit.

Véase. Capitulo 10, cit.

Véase Capitulo 9, “Suministro de Equipo, Productos y Servicios”.
Véase Anexo 3, cit.
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partes son signatarios de cualquier convencion o tratado
relevante?’.

VI11.CAMBIOS SUBSIGUIENTES

Los contratos de franquicia, en particular los contratos de franquicia
principal, se pretende normalmente que duren varios afios. Serd necesario
por tanto que se introduzcan adaptaciones del, y modificaciones al,
sistema en el curso de la relacién al igual que al principio, cuando el
sistema es primeramente adaptado a las condiciones nacionales28.

En un sistema de franquicia a tres niveles el sub-franquiciador serd la
parte principalmente responsable de asegurar que las modificaciones
necesarias sean implementadas por los sub-franquiciados. El contrato y el
manual es probable que sean los principales instrumentos a través de los
cuales sera efectuado el cambio, pues el sub-franquiciador puede no estar
en posicién de ofrecer incentivos, de proporcionar ayuda econémica, o de
hacer concesiones a los franquiciados a cambio de la introduccién de las
modificaciones.

El que una modificacion propuesta sea o no considerada razonable, o
incluso factible, estar4& en parte condicionado por el coste de su
introduccion. La medida en que el coste de introducir una modificacion
propuesta sea sustancialmente diferente en paises distintos al propio pais
del franquiciador puede tener influencia en la decisién de si la
modificacion deberia implementarse 0 no en todo el sistema a nivel
mundial y, de ser este el caso, en la programacién temporal y en la
distribucion de responsabilidad por la implementacion real de los
cambios. Los franquiciadores a menudo prueban cambios en sus paises de
origen antes de imponerlos a franquiciados en otros paises. En muchos
casos el mercado en otros paises puede no estar maduro para el cambio.
Este es el caso cuando, por ejemplo, los suministradores nacionales no son
capaces de cumplir con las especificaciones del nuevo producto.

Muchos cambios introducidos en una red de franquicia nacional
pueden no ser factibles en un contexto extranjero. Un franquiciador que,
por ejemplo, comience a distribuir sus productos mediante canales
alternos de distribucion tales como supermercados, 0 que permita a sus
franquiciados vender en ubicaciones satélite de carros o kioscos, puede no
estar preparado o equipado para implementar los mismos cambios en sus
operaciones en el extranjero.
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