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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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INDICE

Prefacio

Consejo de Direccién de UNIDROIT
Miembros del Grupo de Estudio
Resumen Ejecutivo

INTRODUCCION
CAPITULO 1 CONCEPTOS Y ELEMENTOS FUNDAMENTALES

A. Contratos de franquicia principal y otros instrumentos
comerciales
I.  Contratos de franquicia principal
a) Principales ventajas de la franquicia principal
b) Problemas comunes asociados con la franquicia principal
1) Control limitado del franquiciador sobre la red de la
franquicia
2)  Problemas con la rescision de los contratos de franquicia
principal
3) Distribucion de ingresos derivados de las cuotas
Il.  Contratos de franquicia y otros contratos
Contratos de agencia comercial
Contratos de distribucién
Contratos de licencia
Contratos de transferencia de tecnologia
I1l.  Métodos para franquiciar internacionalmente
a) Franquicia directa
1) Franquicia de unidad
2)  Contratos de desarrollo
IV. Contratos de representacion territorial

RTINS IN-A

B. Expansién internacional: seleccion del instrumento apropiado y

negociacion del contrato
l. Factores a considerar en la determinacidn del instrumento
mas apropiado

a) Factores objetivos
1) El mercado
2) Consideraciones culturales
3)  Marco juridico

b)  Factores subjetivos
1) La naturaleza del negocio

XiX

XXili

XXIiX

al G wWwnNN

© 0000 ~NO®

10
11

13
13
13
14

15

15
15
15
16
16
17
17



viii GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

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

3) La experiencia de las partes

4)  La division de responsabilidades e ingresos

5)  Control

6) El factor riesgo

i)  Factores de riesgo que deben ser considerados por el
franquiciador
a) Factores de riesgo externos
b) Factores de riesgo internos
ii) Factores de riesgo que deben ser considerados por el sub-
franquiciador
Il.  La seleccién de un sub-franquiciador
I1l. La seleccién de una franquicia por un posible sub-
franquiciador
IV. Negociacion de contratos internacionales
V. Redaccion de contratos de franquicia internacional
a) Idioma del contrato y de los otros documentos
b) Técnica de redaccion
1) Sistemas juridicos del “civil law”
2)  Sistemas juridicos del “common law”
c) Alternativas de redaccién
VI. La internacionalizacion del sistema de franquicia
VII. Cambios subsiguientes

CAPITULO 2 NATURALEZA Y ALCANCE DE LOS DERECHOS
OTORGADOS Y DE LA RELACION DE LAS PARTES

A. Lo que se otorga
I.  Sistema
Il.  Marcas
I1l. Otros derechos de propiedad intelectual
Como pueden utilizarse los activos licenciados
Donde pueden emplearse los derechos
Exclusividad v. no-exclusividad
La estructura a tres niveles de los acuerdos de franquicia
principal
Relaciones contractuales directas

Mmoo

n

CAPITULO 3 DURACION DEL CONTRATO Y CONDICIONES DE
RENOVACION

A. Duracion del término del contrato

17
18
18
19
20

21
21
21

22
22

23
24
25
27
29
29
30
31
31
33

34

35
35
36
37
37
38
39

41
44

47
47



INDICE

I.  Términos largos
Il.  Términos cortos
B. Condiciones de renovacion
C. Negociaciones para la renovacion del contrato

CAPITULO 4 CUESTIONES FINANCIERAS

A. ¢Qué proporciona ingresos?
B. Las fuentes de ingresos del franquiciador
I.  Cuotas iniciales de la franquicia principal
Il.  Cuotas de franquicia periodicas
C. Las fuentes de ingresos disponibles para los sub-franquiciadores
I.  Cuotas iniciales y periddicas
Il.  Incrementos en el precio de los productos
I1l. Pagos de productores o proveedores
D. Caélculo de pagos y procedimientos
E. Consideraciones fiscales

CAPITULO 5 EL PAPEL DEL FRANQUICIADOR

A. Obligacion de proporcionar informacion
l. Informacion inicial
Il.  Informacién continua
B. Formacién
l. Formacion inicial
Il.  Formacién continua
I1l.  Obligaciones que surgen como resultado de una formacién
infructuosa
C. Manuales
l. Manuales de unidad de franquicia y manuales de sub-
franquiciador
Il.  Adaptaciones y cambios
D. Asistencia y otros servicios
Asistencia inicial
Il.  Asistencia continua
Il.  Asistencia a los sub-franquiciados
E.  Otras obligaciones del franquiciador
I.  Suministro de mercancias
Il.  Promocién
I1l.  Proteccion de marcas
IV. Otras obligaciones especiales
F.  Derechos del franquiciador

a7
48
48
50

51

51
51
51
54
55
55
57
58
59
61

63

65
65
66
66
66
68

68
69

69
70
72
72
73
74
75
75
75
75
75
76



X GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

CAPITULO 6 EL PAPEL DEL SUB-FRANQUICIADOR

Operaciones piloto

Plan de desarrollo

Renovacién de los planes de desarrollo
Obligaciones operacionales

Idioma

moowp

CAPITULO 7 EL CONTRATO DE SUB-FRANQUICIA

A. Primera opcion: Conformidad con las estipulaciones de un
contrato tipo prescrito

B. Segunda opcion: Prescripcion de una estructura especifica
incluyendo algunas disposiciones obligatorias

C. Conformidad del contrato de sub-franquicia con las leyes del
pais anfitrién

D. Ejecucién del contrato de sub-franquicia

E. Comunicacion con y mejoras en el sistema propuestas por los
sub-franquiciados

F.  Eleccion del foro y eleccion de derecho

CAPITULO 8 LA PUBLICIDAD Y EL CONTROL DE LA PUBLICIDAD

A. Aprobacion y utilizacién de materiales publicitarios
I.  Aprobacion de todos los materiales
Il.  Proporcionar pautas o estandares publicitarios
B. Traducciones
C. Consideraciones financieras
l. Fuentes de ingresos para gastos de publicidad
Il.  Reparto de costes
I1l. Fondos de publicidad

a) Términos del acuerdo
b) Establecimiento

c)  Otras aportaciones

d) Ventajas

e) Problemas

D. El impacto de la franquicia principal

CAPITULO 9 SUMINISTRO DE EQUIPO, PRODUCTOS Y
SERVICIOS

A. Naturaleza de los productos o servicios suministrados

77

77
78
8l
82
85

86

88

90

93
93

94
95

97

98

99
100
100
101
101
102
103
103
104
104
104
105
105

107
108



moow

INDICE

Fuentes de suministro

La relacion franquiciador/sub-franquiciador
Regulacion de las relaciones de suministro
Disposiciones contractuales

CAPITULO 10 PROPIEDAD INTELECTUAL

A.
l.

V.

V.
Vi

Las marcas
Control por el franquiciador del uso de la marca por parte
del sub-franquiciador y los sub-franquiciados
Infraccion por terceras partes no autorizadas de alguna de
las marcas del franquiciador
Procedimientos de infraccion llevados a cabo por una
tercera parte contra el sub-franquiciador
Marcas no registradas
Contratos de usuario registrado
Sub-licencia de la marca

VII. La regulacién internacional de las marcas
a) El Convenio de Paris
b)  Arreglo de Madrid
¢) La marca de la Comunidad Europea

B.

Derechos de autor

CAPITULO 11 KNOW-HOW Y SECRETOS COMERCIALES

A.
B.

Tmgo

La funcion del know-how en los contratos de franquicia
Know-How, secretos comerciales e informacion confidencial
0 no comunicada

El secreto del know-how

El valor comercial

Medidas para salvaguardar el secreto
Las garantias del sub-franquiciador y del franquiciador
La diferencia entre “cesion” y “licencia” del know-how
Adquisicion por tercero de conocimientos del know-how
La comunicacidn del know-how en los contratos de franquicia
principal
Proteccion del know-how en los acuerdos internacionales de
franquicia
Clausulas en los contratos de franquicia principal para
proteger el know-how

Clausulas utilizadas para proteger el know-how durante

la vigencia del contrato

Xi

109
111
112
114

118
118

119

120

121
122
123
123
125
125
126
129
129

131
131
132
134
134
134
135

135
136

137

138

139

139



Xii GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

a) Clausulas de confidencialidad
b) Clausulas de no-competencia
c) Clausulas de reciprocidad (“grant-back”)
d) Restricciones al ambito de uso
II.  Clausulas utilizadas para proteger el know-how después
que el contrato ha llegado a su fin
a) Clausulas de confidencialidad
b) Clausulas de no-competencia posteriores a la conclusion
¢)  Know-how desarrollado por el sub-franquiciador y sub-
franquiciado
d) Restricciones al ambito de uso

CAPITULO 12 CAMBIOS EN EL SISTEMA

A. La funcién del cambio en la relacién de franquicia: una
perspectiva
l. Los diferentes objetivos de las partes
Il.  El ciclo de vida de una franquicia: como surgiran diferentes
necesidades de cambio en las diversas etapas de desarrollo
de una franquicia
I1l. El especial papel del cambio en las relaciones internacionales
B. Circunstancias que hacen los cambios probables o inevitables
I Factores externos
Il.  Cambios impulsados por el franquiciador
I1l.  Cambios iniciados por el sub-franquiciador
C. El efecto de los principios legales
I.  Cuestiones de derecho contractual
D. Aspectos de la relacion donde es mas probable que el cambio
sea necesario
l. La naturaleza del negocio
) Ubicacion y naturaleza del establecimiento
)  Derechos territoriales
) Clientes a los que el sistema esta dirigido
) Productos y servicios ofrecidos
€)  Métodos de mercadotecnia y distribucion
Il.  La apariencia externa
a) Marcas comerciales / Imagen comercial
b) Renovacion
I1l.  Cambios en las obligaciones del sub-franquiciador y de los
sub-franquiciados
a)  Nuevas obligaciones
b) Estandares de cumplimiento superiores

o 0O oo

139
140
141
141

142
142
142

143
143

144

144
144

145
146
147
147
147
148
148
148

150
150
150
150
150
150
151
151
151
151

152
152
152



INDICE

IV. Cambios en el &mbito de las actividades del franquiciador
E.  Técnicas para efectuar un cambio
l. El uso de la expiracion del contrato
a) Expiracién del contrato
b) Renovacion del contrato
Il.  Otras técnicas
I1l.  Uso de documentos distintos al contrato de franquicia
IV. Cambios en funcién de que sucedan acontecimientos
objetivamente determinables
a) Acontecimientos que ocurren fuera del sistema
b)  Acontecimientos que ocurren dentro del sistema
c) Acontecimientos que ocurren como consecuencia de
acciones de otros franquiciados
V. Circunstancias que pueden proporcionar oportunidades
apropiadas para efectuar un cambio
El deseo de expandirse del sub-franquiciador
El deseo del sub-franquiciador de prolongar el plazo
El deseo del sub-franquiciador de transferir
Sub-franquiciador en falta de cumplimiento
El franquiciador desarrolla un nuevo producto o servicio
gue no esta contractualmente obligado a poner en
disposicién del sub-franquiciador
VI.  Mecanismos correctivos y de ejecucion
VIl. Haciendo los cambios mas aceptables

oo e

a) Revelacién de la probabilidad de un cambio
b)  Asegurar la posibilidad de efectuar los cambios
¢) Incentivos

d Ayuda

€)

Limitaciones sobre los cambios requeridos

CAPITULO 13 VENTA, CESION Y TRANSFERENCIA

A. Circunstancias que dan lugar a una transferencia
l. Reestructuracion interna
Il.  Incapacidad o muerte
1. Insolvencia
IV. Deseo de terminar la relacién
B. Razones para impedir a los sub-franquiciadores las transferen
cias no restringidas
C. Los infrecuentes limites para la transferencia de los derechos
del franquiciador
D. Enfoques contractuales comunes

Xiii

152
153
153
153
153
154
154

155
155
155

155

155
155
156
156
156

156
156
157
157
157
157
158
158

159

160
160
161
161
161

162

163
163



Xiv GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

l. Definicién de trasferencia
Il.  Condiciones para permitir la transferencia
I1l. Derecho de tanteo

CAPITULO 14 RESPONSABILIDAD POR HECHOS DE OTRO,
INDEMNIZACION Y SEGURO

A. Responsabilidad por hechos de otro
B. Indemnizacién
l. Responsabilidades del sub-franquiciador
Il.  Responsabilidades del franquiciador
I1l.  Obligacién de informar
IV. Responsabilidad por defensa
V. La Responsabilidad de las personas fisicas
VI. Limites a las representaciones y garantias
VII. La correspondiente cobertura del seguro
C. Seguro
I.  Obligaciones de seguro del sub-franquiciador
Il.  Alcance de las obligaciones del seguro
I1l.  Subrogacion del franquiciador
IV. Obligaciones asegurativas de los sub-franquiciados

CAPITULO 15 ACCIONES EN CASO DE INCUMPLIMIENTO

A. Acciones distintas a la rescision
I.  Acciones disponibles para el franquiciador
Il.  Acciones disponibles para el sub-franquiciador
B. Rescision
I.  Rescision por el franquiciador
Rescision del derecho de desarrollo
[I.  Rescision por el sub-franquiciador

CAPITULO 16 LA TERMINACION DE LA RELACION Y SUS
CONSECUENCIAS

A. Modos en que la relacién de franquicia puede llegar o ser
llevada a su fin
I.  El término del contrato llega a su fin
Il.  El contrato es rescindido por el franquiciador de acuerdo
con sus clausulas

I1l.  El contrato es rescindido por el sub-franquiciador de acuerdo

con sus clausulas

IV. El sub-franquiciador ejercita una accion legal para rescindir

163
164
166

167

167
169
169
170
170
171
171
172
172
172
172
173
174
174

175

176
176
178
178
178
180
183

185

185
185

187

188



INDICE

el contrato
B. Consecuencias de que la relacion de franquicia principal
llegue a su fin
I.  Consecuencias para el sub-franquiciador
Il.  Consecuencias para el sub-franquiciado
I1l.  Cesion de los derechos del sub-franquiciador en las sub-
franquicias

CAPITULO 17 DERECHO APLICABLE Y RESOLUCION DE
CONFLICTOS

A. La conveniencia de hacer una eleccion
B. Derecho aplicable
l. Eleccién del derecho aplicable
Il.  Obligatoriedad de la eleccion
I1l.  Resultado mas probable
IV. Efectos del derecho uniforme internacional
C. Resolucion de conflictos
I.  Negociacién, mediacion y conciliacién
Il.  Litigio
a) Eleccion de foro
b) Reconocimiento de las clausulas de eleccién de foro
c) Ejecucion de sentencias judiciales
I1l.  Arbitraje
a) La alternativa del arbitraje
b)  Ejecucion de laudos de arbitraje comercial internacional

CAPITULO 18 OTRAS CLAUSULAS GENERALMENTE USADAS

Clausulas relativas a la separabilidad
Clausulas de contrato completo

Renuncias

Fuerza mayor y excesiva onerosidad
Clausulas relativas a la naturaleza del contrato
Derechos cumulativos

Disposiciones sobre notificacion

Dafios

El predmbulo del contrato

Obligaciones implicitas

STIETMMOO®>

CAPITULO 19 DOCUMENTOS ACCESORIOS

A. La documentaciéon de otras relaciones

188

189
189
192

193

195

195
196
196
198
198
199
200
200
203
203
205
208
209
209
211

212

212
213
214
215
218
219
219
219
219
220

222
222



GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

B. Descripcion de los documentos accesorios
C. Los propositos de los documentos accesorios
D. Ejemplos de documentos accesorios

ceoooge

Documentos accesorios comunmente utilizados con
contratos de franquicia principal

Acuerdos de confidencialidad

Acuerdos de no-competencia

Garantia e indemnizacién

Contratos de transferencia

Contratos de rescision

Liberacion
Documentos accesorios que pueden ser exigidos para el
negocio franquiciado

Contratos de suministro

Los contratos de compra o arrendamiento de equipo

Contratos de licencia de “software”
Documentos accesorios requeridos por la estructura de
ciertos negocios

Cartas de intenciones

Contratos de joint venture

Contratos sobre los métodos de pago

Contratos que evidencian arreglos de financiacion
Documentos accesorios que pueden ser requeridos por el
derecho local

Contrato de licencia de marca

Contrato de usuario registrado

CAPITULO 20 EXIGENCIAS NORMATIVAS

A. Ejemplos de exigencias de licencia y permiso

l.
.
.
V.
V.
VI.

VII.
VIIIL.
IX.

Aprobacién previa

Inscripcién en los registros apropiados

Permisos requeridos para los elementos extranjeros
Empleados extranjeros del franquiciador

Agentes del franquiciador

Licencias de importacién y exportacion y otros permisos
exigidos como una consecuencia de restricciones a la
importacion o a la exportacion

Restricciones a la exportacion de ganancias y divisa
Retenciones Impositivas

Exigencias del negocio especifico

B. Quién deberia obtener los permisos

222
224
225

225
225
226
227
228
228
228

229
229
230
230

231
231
232
233
233

234
234
235

236

237
237
237
238
239
239

239
240
240
240
240



INDICE

ANEXO 1 LA FRANQUICIA: NOCIONES GENERALES

A. Diferentes formas de franquicia
B. Franquicia de formato comercial

Elementos béasicos
Compromisos adicionales

C. Ventajas y desventajas de la franquicia para los operadores

l.
.
I"l.
V.

Ventajas para el franquiciado
Desventajas para el franquiciado
Ventajas para el franquiciador
Desventajas para el franquiciador

ANEXO 2 LA FRANQUICIA EN LA ECONOMIA

A. Larelevancia econémica de la franquicia
B. Beneficios de la franquicia para la economia nacional

Oportunidades de empleo

indices de fracaso inferiores

El uso de la franquicia para los paises en desarrollo y las
economias en transicion

C. ¢Qué se franquicia?

ANEXO 3

FRANQUICIA

A. Ramas del derecho relevantes para la franquicia

I"l.
V.

V1.
VIL.
VIII.
IX.

XI.
XIl.

XIlI.
XIV.

Derecho contractual general

Derecho de agencia y derecho que regula otros contratos de
distribucién

Arrendamiento y derecho de garantia

Inversiones econdmicas

Propiedad intelectual

Derecho de la competencia

Derecho de practicas de comercio justo

Derecho corporativo

Impuestos

Derecho de la propiedad

Legislacién sobre proteccién al consumidor y responsabili
dad por el producto

Derecho del seguro

Derecho laboral

Derecho que regula la transferencia de tecnologia

XVii

243

243
244
244
244
247
247
248
249
250

251

251
255
256
257

257
259

LEGISLACION Y REGLAMENTOS RELEVANTES PARA LA

265

265
265

266
266
266
266
266
267
267
267
268

268
268
268
269



Xviii GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

XV. Legislacién que regula las inversiones extranjeras, reglamen
tos de control de divisas y restricciones y/o cuotas a la
importacion

XVI. Legislacién que regula las empresas comunes

XVII.Leyes o reglamentos industriales especificos

B. Legislacion especifica
l. Los Estados Unidos De América

Il. Canada
Il. Francia
IV. Espaina
V. Brasil

VI. México
VIl. Indonesia
VIII. Japbn

IX. La Republica de Corea
X. La Federacién Rusa
XI.  Australia
C. La Unién Europea y la franquicia
D. Regulacion voluntaria de la franquicia
I.  El Cédigo de Deontologia de la Federacién Europea
de la Franquicia
Il.  Cddigos de deontologia de las asociaciones nacionales de
franquicia

iNDICE ANALITICO

<Volver al indice>

269
270
270
270
271
273
273
274
274
274
275
275
275
276
276
278
281

281

282
285



CONSEJO DE DIRECCION DE

UNIDROIT
Omer I. AKIPEK Turquia
Antonio BOGGIANO Argentina
Isabel de MAGALHAES COLLACO Portugal
Charles R.M. DLAMINI Sudafrica

E. Allan FARNSWORTH
Royston M. GOODE

Yasuo HAMASAKI

Arthur S. HARTKAMP
Tsvetana KAMENOVA
Roland LOEWE

LYOU Byung-Hwa

Ferenc MADL

Vicente MAROTTA RANGEL
Jorg PIRRUNG

Jean-Pierre PLANTARD
Jacques PUTZEYS

Alan D. ROSE

Jorge SANCHEZ CORDERO DAVILA
Biswanath B. SEN

Leif SEVON

Anne-Marie TRAHAN
loannis VOULGARIS

Pierre WIDMER

ZHANG Yuejiao

<Volver al indice>

Estados Unidos de América
Reino Unido

Japon

Paises Bajos

Bulgaria

Austria

Republica de Corea
Hungria

Brasil

Alemania

Francia

Bélgica

Australia

México

India

Finlandia

Canada

Grecia

Suiza

Republica Popular China



MIEMBROS DEL GRUPO DE
ESTUDIO

Sr. Alan ROSE, Presidente, Australian Law Reform Commission,
Canberra; Miembro del Consejo de Direccién de UNIDROIT; Presidente del
Grupo de Eestudio; Redactor del Capitulo 17

Sr. Andrzej CALUS, Profesor de Derecho, Director, Instituto de
Derecho Internacional, Facultad de Comercio Extranjero de la Escuela
Superior de Economia de Varsovia

Sr. Aldo FRIGNANI, Profesor de Derecho, Universidad de Turin;
Pesce, Frignani, Pastore & Ruben, Turin; Redactor del Capitulo 11

Sr. Franklin C. JESSE Jr., Gray Plant Mooty Mooty & Bennett,
Minneapolis; Redactor del Capitulo 9y del Capitulo 13

Sr. Istvdn KISS, Secretario General y Director general, Asociacion
Hungara de Franquicia, Budapest

Sr. Alexander S. KONIGSBERG, Q.C., Lapointe Rosenstein, Montréal;
fue Presidente del Comité sobre Franquicia Internacional de la Seccién
sobre el Derecho de los Negocios (IBA); Redactor del Capitulo 3 y del
Capitulo 10

Sr. Martin  MENDELSOHN, Eversheds, Londres; Profesor de
Franquicia, City University Business School, Londres ; fue Presidente del
Comité sobre Franquicia Internacional de la Seccién Sobre el Derecho de
los Negocios (IBA); Redactor del Capitulo 4, del Capitulo 6, del Capitulo
15 y del Capitulo 16

Sr. B. SEN, Senior Advocate en la Corte Suprema de India, New
Delhi; Miembro del Consejo de Direccion de UNIDROIT



XXii GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

Sr. Albrecht SCHULZ, Sigle, Loose, Schmidt-Diemitz & Partner,
Stuttgart; Presidente del Comité sobre Franquicia Internacional de la
Seccion sobre Derecho de los Negocios (IBA); Redactor del Capitulo 5,
del Capitulo 7 y del Capitulo 14

Sr. John VERNON, Strasburger & Price, L.L.P., Dallas; Redactor del
Capitulo 2

Sr. Philip F. ZEIDMAN, Rudnick, Wolfe, Epstein & Zeidman,
Washington ; Conseiller juridique principal de I’'International Franchise
Association, Washington; Fue el Presidente del Comité Sobre la
Franquicia Internacional de la Seccién sobre el Derecho de los Negocios
(IBA); Redactor del Capitulo 8, del Capitulo 12 y del Capitulo 19

Sra. Lena PETERS, Oficial Juridico, Secretaria de UNIDROIT; Secretaria
del Grupo de Estudio; Redactora de la Introduccion, del Capitulo 1, del
Capitulo 18, del Capitulo 20 y de los Anexos; Editora de la version
inglesa

<Volver al indice>



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



XXVi GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

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>



CAPITULO 1

CONCEPTOS Y ELEMENTOS
FUNDAMENTALES

Aunque la base sobre la que toda franquicia se construye es la
franquicia de unidad, en la que hay una relacion directa entre
franquiciador y franquiciado, la presente Guia versa sobre una forma
particular de franquicia, la franquicia principal, ya que este tipo de
franquicia es el que se suele utilizar en los contratos de franquicia
internacional.

No existe una Unica definicion que sea aplicable a todas las
situaciones que pueden ser consideradas “franquicia”, aunque estén
presentes los elementos bésicos en diferentes contratos que pudieran ser
considerados como franquicia.

La franquicia se divide frecuentemente en franquicias industriales,
franquicias de distribucién y franquicias de servicios. Otras descripciones
de franquicia dividen a las franquicias en franquicias de distribucién de
productos y franquicias de formato comercial (“business format
franchises”)1.

La forma de franquicia conocida como franquicia de formato
comercial estd cada vez més viniendo a simbolizar a la franquicia en
general. En la franquicia de formato comercial un franquiciador elabora y
aprueba un procedimiento comercial especifico (el “formato comercial”),
ya sea para la distribucién de bienes o la prestacion de servicios, que
después procede a otorgar el derecho de uso a los franquiciados. Un
contrato de franquicia de formato comercial se celebra entre dos empresas
independientes, por el cual una, el franquiciador, a cambio de una
compensacion (normalmente, pero no exclusivamente, en la forma de una
cuota inicial y/o cuotas periddicas otorga a la otra, el franquiciado, el
derecho a comercializar bienes o prestar servicios bajo su marca y/o
nombre comercial siguiendo el método comercial o los procedimientos
gue ha elaborado y probado. Para que el franquiciado pueda actuar asi, el
franquiciador proporciona al franquiciado el know-how (“saber-hacer”)

1 Parauna descripcion mas detallada de unidad franquiciada, v. Anexo 1 “La

Franquicia: Nociones Generales”.
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requerido y la formacién necesaria para emplear este know-how. El
franquiciador proporciona también en la mayoria de los casos un manual
detallado que contiene las instrucciones necesarias para la gestion del
negocio. Ademas, durante la vigencia del contrato el franquiciador
normalmente proporciona al franquiciado ayuda en la direccién de la
franquicia.

Se trata por tanto, de un paquete que incluye (pero no se limita a)
derechos de propiedad intelectual que estdn protegidos por ley (por
ejemplo marcas, nombres comerciales o, menos frecuentemente,
patentes), know-how, formacién y asistencia continuada por parte del
franquiciador, derechos de control del franquiciador frente al franquiciado
y obligaciones del franquiciado de seguir las instrucciones del
franquiciador y de cumplir con las condiciones financieras del contrato.
Permite ademds, o puede en algunas ocasiones exigir, que la unidad de
franquicia sea claramente identificada como un miembro de una particular
red de franquicia.

En la mayoria de los casos las franquicias de formato comercial se
expanden en el extranjero, a menudo mediante contratos de franquicia
principal.

A. CONTRATOS DE FRANQUICIA PRINCIPAL Y OTROS
INSTRUMENTOS COMERCIALES

No hay duda que los contratos de franquicia principal son el tipo de
contrato mas comun en la franquicia internacional. Este hecho llevo al
Grupo de Estudio de Unidroit a recomendar, y al Consejo de Direccién de
Unidroit a aceptar, que los contratos de franquicia principal fueran la
forma de franquicia objeto central de esta Guia.

I. CONTRATOS DE FRANQUICIA PRINCIPAL

En los contratos de franquicia principal el franquiciador otorga a otra
persona, el sub-franquiciador?, el derecho, que en la mayoria de los casos
sera exclusivo, a otorgar franquicias a sub-franquiciados dentro de un
cierto territorio, como lo podria ser un pais y/o a abrir por si
establecimientos de franquicia3. El sub-franquiciador en otras palabras
actla como franquiciador en el pais extranjero. El sub-franquiciador paga
al franquiciador por este derecho una compensacion econdmica. Esta
compensacion frecuentemente adquiere la forma de una cuota inicial, que

2 También llamado frecuentemente el “franquiciador principal” (“master
franchisee”).

3 Veéase Capitulo 2 “Naturaleza y Alcance de los Derechos Otorgados y de la
Relacion de las Partes”.
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puede adoptar cualquiera de una variedad de formas diferentes, y/o cuotas
periddicas que constituyen un porcentaje de los ingresos que recibe el
sub-franquiciador de los establecimientos sub-franquiciados. La forma de
la compensacion econémica, y la relativa importancia de las partes que
componen esta compensacion, variard de pais en pais y de franquicia en
franquicia?. El uso de contratos de franquicia principal no se limita a la
franquicia internacional pudiéndose emplear en el contexto de la
franquicia nacional.

El acuerdo de franquicia principal implica por lo general la existencia
de dos contratos: un contrato internacional entre el franquiciador y el sub-
franquiciador (el contrato de franquicia principal), y un contrato de
franquicia nacional entre el sub-franquiciador y cada uno de los sub-
franquiciados (el contrato de sub-franquicia). En la mayoria de los casos no
existe relacion directa entre el franquiciador y los sub-franquiciados,
aunque en algunos paises la legislacién de propiedad intelectual exige un
vinculo directo para titular dichos derechos®. El sub-franquiciador asume
el derecho a licenciar a los sub-franquiciados como el franquiciador en el
territorio y asume los deberes de un franquiciador frente a los sub-
franquiciados. El sub-franquiciador es responsable de la ejecucion de los
contratos de sub-franquicia y del desarrollo y funcionamiento generales de
la red en el pais o territorio que se le ha dado derecho a desarrollar. Es
deber del sub-franquiciador intervenir si un sub-franquiciado no cumple
sus obligaciones. En los casos en que no existan relaciones contractuales
entre el franquiciador y los sub-franquiciados el franquiciador
normalmente no podrd intervenir directamente para garantizar el
cumplimiento de los sub-franquiciados, pero podra demandar al sub-
franquiciador por incumplimiento si el Gltimo no cumple con su
obligacion de ejecutar los contratos de sub-franquicia segun lo establecido
en el contrato de franquicia principal .

a)Principales ventajas de la franquicia principal

Como acontece con toda formula comercial, la franquicia principal
tiene tanto ventajas como desventajas para las partes involucradas.

Véase Capitulo 4 “Cuestiones Financieras”.

Véase Capitulo 10 “Propiedad Intelectual”.

En cualquier caso hay franquiciadores que se reservan el derecho de intervenir
contra sub-franquiciadores en incumplimiento — v. Capitulo 2, cit. Para un
examen de las acciones diferentes a la rescision, v. Capitulo 15 “Acciones en
Caso de Incumplimiento”.
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Para el franquiciador, las ventajas incluyen la posibilidad de expandir
su red sin invertir tanto como seria necesario de establecer él mismo su
operacién extranjera, aunque la inversion requerida, tanto en términos
econdémicos como de recursos humanos, pueda resultar mas importante
de lo que muchos franquiciadores estiman antes de celebrar el contrato.

Ademas, el pais del franquiciador y el del sub-franquiciador diferira
considerablemente en cultura, costumbres y tradiciones, legislacion,
lengua y religién, por no hablar de la organizacién social y econdmica.
Por lo tanto es una ventaja para el franquiciador contar con un individuo
o entidad que esté familiarizado con el pais en cuestion, que conozca
como funciona la burocracia nacional, lo cual es necesario para cumplir
todas las exigencias legales, y que pueda aconsejar al franquiciador
acerca de las modificaciones que son necesarias para adaptar el sistema a
las condiciones nacionales. Ademas, la distancia geografica entre el pais
del franquiciador y aquél en que tiene intencion de expandir su red
podria ser tal que seria dificil para el franquiciador controlar la actuacion
de los duefios u operadores de las unidades. Las cargas econdmicas y
logisticas implicadas pueden de hecho ser tales que no resultase viable
econémicamente para el franquiciador hacer cumplir las condiciones de
los contratos de unidad. Para el franquiciador resultara muy valioso
contar con un sub-franquiciador nacional que sea capaz de ponerse en la
situacion  del franquiciador. El franquiciador normalmente se
comprometera a proporcionar al sub-franquiciador un ndmero de
servicios’, pero después el sub-franquiciador, dependiendo del sistema,
tendra en gran medida la responsabilidad de la gestion de la operacién.
AUn asi, no se subestime el papel del franquiciador.

Una de las principales ventajas de la franquicia en general es que el
franquiciado se beneficia de invertir en un concepto comercial ya
conocido y probado. En cierta medida esto es cierto también en lo que
se refiere a la franquicia principal internacional, aunque variard
considerablemente lo que signifigue que sea conocido un particular
sistema de franquicia en el pais del sub-franquiciador. Las franquicias
mas famosas son conocidas en un gran namero de paises en todo el
mundo. Otras son menos conocidas, 0 son conocidas en menos paises,
pero son franquicias solidas que tienen posibilidad de éxito. Para el sub-
franquiciador son por tanto un buen valor de inversion, incluso si se

7 véase Capitulo 5 “El Papel del Franquiciador”.
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necesita una considerable inversion de tiempo y esfuerzo para dar a
conocer el sistema. El know-how técnico que acompafia una franquicia
podria ser también de considerable interés para un sub-franquiciador.
Deberia sin embargo anotarse, que los sub-franquiciadores son
frecuentemente grandes entidades comerciales con importantes fondos y
know-how técnico propios. Los sub-franquiciadores de hecho necesitan
ser grandes, pues la inversion que se les exigird para desarrollar la red
sera de capital importancia. No es inusual que el sub-franquiciador sea
mayor que el franquiciador.

b)Problemas comunes asociados con la franquicia
principal

Las tres areas principales en que los franquiciadores han expresado
insatisfaccién son el control limitado del franquiciador sobre la red de la
franquicia, los problemas asociados con la rescision del contrato de
franquicia principal y la distribucion de los ingresos derivados de las
cuotas.

1) Control limitado del franquiciador sobre la red de la
franquicia

Al confiar el establecimiento, supervisién y control de su red de
franquicia y sus marcas a un sub-franquiciador, el franquiciador entrega
en gran medida el control de su sistema de franquicia, incluyendo sus
marcas, al sub-franquiciador. Este control disminuido por parte del
franquiciador es resultado directo del hecho de que ordinariamente no
existe relacidon contractual directa entre el franquiciador y los sub-
franquiciados. El franquiciador esta obligado a confiar en el sub-
franquiciador para la ejecucion de los contratos de sub-franquicia y
para garantizar que sus derechos, como por ejemplo los derechos de
propiedad intelectual, no sean infringidos8. Como el sub-franquiciador
tiene tanto interés como el franquiciador en el adecuado
funcionamiento de la red y la proteccion de la propiedad intelectual, el
franquiciador podra usualmente confiar en el sub-franquiciador para
actuar en caso de violacion de los derechos de la propiedad intelectual
o mal funcionamiento de la red. Los problemas surgen no obstante
cuando el sub-franquiciador no cumple sus obligaciones como debiera.

8

Véase Capitulos 2 y 10, cit.



GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

Legalmente el franquiciador tiene el derecho de hacer cumplir las
disposiciones del contrato de franquicia principal que exigen al sub-
franquiciador establecer, supervizar y controlar adecuadamente el
sistema de franquicia y sus marcas. Sin embargo es un derecho muy
dificil de hacer cumplir desde un punto de vista practico. En ciertas
situaciones se crean de forma excepcional relaciones contractuales
directas entre el franquiciador y los sub-franquiciados, haciendo, por
ejemplo, al franquiciador parte del contrato de sub-franquicia. Aunque
ser una parte del contrato de sub-franquicia podria permitir al
franquiciador tomar medidas en caso de no hacerlo el sub-
franquiciador, ésta es una solucion que se evita normalmente por los
franquiciadores pues podria frustrar todo el propésito de la franquicia
principal haciendo al franquiciador directamente responsable frente a
los sub-franquiciados. Aunque un contrato cuidadosamente
estructurado entre el franquiciador, el sub-franquiciador y los sub-
franquiciados y contratos de franquicia principal y sub-franquicia
pueden mitigar los problemas de la disminucion del control, la
naturaleza de la franquicia principal hace imposible que puedan
evitarse completamente estos problemas®.

Mientras el franquiciador puede considerar que posee un control
limitado sobre las operaciones del sub-franquiciador, el sub-
franquiciador podria considerar que el franquiciador ha conservado
maés bien demasiado control. Esto es comprensible, si se considera que
el sub-franquiciador es un empresario en su propio derecho, con
experiencia y conocimiento profesional del territorio que le ha sido
confiado.

2) Problemas con la rescision de los contratos de
franquicia principal

La naturaleza de la franquicia principal es tal que resulta dificil
para un franquiciador ejecutar su derecho a rescindir un contrato de
franquicia principal. La consecuencia podria ser que el franquiciador
continle en una relacion comercial no rentable e indeseable con su
sub-franquiciador. Las dificultades que supone la rescision de los
contratos de franquicia principal se relacionan en particular con el
impacto de tal rescisién sobre los sub-franquiciados. Aunque los sub-
franquiciados no son parte del contrato de franquicia principal, los
derechos otorgados por los contratos de sub-franquicia se derivan del
contrato de franquicia principal y su suerte depende por ello del

9

Acerca de las acciones en caso de incumplimiento, v. Capitulo 15, cit.
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contrato de franquicia principal. La incapacidad para prever soluciones
aceptables para los efectos de la rescisién, especialmente en lo que
respecta a los sub-franquiciados, es uno de los defectos maés
importantes del contrato de franquicia principal. Las consecuencias han
de ser consideradas durante las negociaciones10.

Si realmente hay problemas en la rescision del contrato de
franquicia principal, lo inverso también es cierto, porque el sub-
franquiciador no tiene garantia de que el contrato sea siempre
renovado. Considerando las importantes inversiones necesarias por
parte del sub-franquiciador, esta incertidumbre representa una de los
inconvenientes a tomar en consideracién a la hora de evaluar la
franquiciall.

3) Distribucion de ingresos derivados de las cuotas

La recompensa econdmica del franquiciador sera generalmente
inferior a aquella que resulte de un contrato de franquicia de unidad
directa 0 de un acuerdo de desarrollo de la franquicia. Esto serd en
cierta medida compensado con los menores costes en que incurre el
franquiciador. Una caracteristica de la franquicia principal es la
distribucion de ingresos derivados de las cuotas iniciales de franquicia
y las cuotas periddicas entre el franquiciador y el sub-franquiciador.
Esto puede dar lugar a la cuestién de si los ingresos de estas cuotas son
suficientes tanto para el franquiciador como para el sub-franquiciador.
Aunque normalmente las cuotas se reparten en una proporcion que
favorece al sub-franquiciador, la duda no obstante continla acerca de
si la ganancia que queda en manos del sub-franquiciador es suficiente
para mantener el tipo de organizacién que a un sub-franquiciador se le
exige que construya a fin de garantizar el establecimiento y supervision
adecuados de la red de franquicia.

La cuestién es igual de relevante para los franquiciadores que
normalmente reciben la porcién menor de las cuotas pagadas por los
sub-franquiciados. Esto ha conducido a los franquiciadores a cuestionar
si los ingresos que reciben son compensacién suficiente por sus
continuos esfuerzos para proporcionar apoyo al sub-franquiciador y por
los riesgos inherentes que implica la franquicia internacional. En el
pasado muchos franquiciadores dieron por sentado que, una vez

10 vgase abajo, Seccién B, Sub-seccién IV “Negociacion de contratos
internacionales”.

11 veéase Capitulos 3 “Duracién del Contrato y Condiciones de Renovacion” y 16
“La Terminacion de la Relacion y sus Consecuencias”.
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celebrado el contrato de franquicia principal y el sub-franquiciador
habia sido adecuadamente instruido en todos los aspectos del sistema
de franquicia, el sub-franquiciador seria el Unico responsable de la red,
sin que el franquiciador tuviera que intervenir. Lo que la experiencia ha
demostrado a lo largo de los afios, es que la implicacion continuada
del franquiciador en el pais anfitrion resulta esencial para garantizar la
viabilidad del sistema de franquicia. A la direcciéon superior del
franquiciador se le puede exigir que pase largos periodos de tiempo en
el pais anfitrion con la consecuencia de que los costes continuados de
mantenimiento del sistema de franquicia en el pais anfitrién resulten
importantes. Las cuotas periédicas que ganard un franquiciador en el
periodo inicial de tres a cinco afios durante los cuales se esté
estableciendo el sistema de franquicia pueden por tanto no
compensarle por sus continuados esfuerzos de asistencia al sub-
franquiciador en el establecimiento del sistema de franquicia en el pais
anfitrion.

II. CONTRATOS DE FRANQUICIA Y OTROS CONTRATOS

Los contratos de franquicia contienen numerosos elementos que
pueden hacer que se les identifique con otros tipos de contrato,
particularmente en paises donde no existe una legislacion que regule
especificamente la franquicia. En algunos paises, legislacién adoptada
especificamente para agentes comerciales, ventas a plazos o contratos de
forma estandarizada, por ejemplo, ha sido aplicada analégicamente por
los tribunales a los contratos de franquicia. En realidad, sin embargo,
aunque los contratos de franquicia son a menudo identificados con
contratos de agencia, distribucién o licencia, y aunque elementos de estos
tipos de contrato estan presentes en la franquicia, existen diferencias
sustanciales entre ellos.

a) Contratos de agencia comercial

El tipo de agencia que es relevante cuando los contratos de franquicia
son comparados con otros tipos de contratos es el de la agencia
comercial.

Tradicionalmente, el agente comercial era desconocido para el
“common law” que consecuentemente no establecia regulacion
especifica alguna de este tipo de representante. El concepto de ‘“agent”
del “common law” es de hecho en el fondo el mismo que el del agente
general segun los sistemas del “civil law”.
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La figura del agente comercial fue desarrollada en la tradicién del
“civil law” y fue introducida en el Derecho de las entonces
Comunidades Europeas mediante la Directiva del Consejo Europeo
86/653 de 18 de diciembre de 1986, sobre la Coordinacion de las leyes
de los Estados Miembros relativas a los agentes comerciales
auténomos2. La figura del agente comercial fue por consiguiente
introducida en los sistemas europeos del “common law” por la Directiva
Europea. Deberia quizas observarse que, a pesar de la fuerza unificadora
de la Directiva Europea, siguen existiendo considerables diferencias en
este terreno entre los sistemas juridicos nacionales.

Aunque existen ciertas diferencias entre los diferentes sistemas del
“civil law”, la esencia del concepto del ‘civil law” puede considerarse
haber sido resumida en esta directiva, segin la cual un agente comercial
es un intermediario autbnomo que posee autoridad continuada para
negociar la venta o la compra de bienes por cuenta de otra persona (el
principal), o para negociar y celebrar tales transacciones por cuenta de y
en el nombre de ese principal 13,

En la franquicia por otro lado, el franquiciador y el franquiciado son
dos empresarios independientes que invierten y arriesgan sus propios
fondos. Franquiciador y franquiciado no son responsables por las
acciones u omisiones del otro. Los contratos de franquicia de hecho
contienen a menudo una disposicion que afirma expresamente que el
franquiciado no es el agente del franquiciador y carece de facultad para
vincular al franquiciador. La independencia del franquiciador y el
franquiciado es a menudo aclarada también a los clientes mediante un
letrero colocado en el establecimiento indicando que ese
establecimiento es una franquicia y no es propiedad del franquiciador.

b)Contratos de distribucidn

Existen diferencias también entre los sistemas juridicos nacionales en
lo que respecta a los que se conocen como contratos de distribucién o
concesiones. En esencia, sin embargo, un contrato de distribucion es uno
por el cual un fabricante o suministrador de bienes otorga a un

12 J.0. CEE L 382/17 de 31 de diciembre de 1986. Esta Directiva establece un
deber general de buena fe del agente y del principal en sus tratos mutuos y
considera la cuestion relativa a la remuneracion del agente y a la celebracion
y rescision del contrato.

13 cf. Articulo 1(2).
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distribuidor el derecho a revender o suministrar esos bienes. El
distribuidor es de titularidad y financiacion completamente
independiente y compra los productos del suministrador que le ha
otorgado los derechos de distribucion. En algunas jurisdicciones estos
derechos de distribucion pueden ser otorgados también para la
prestacién de servicios. En otras, el acuerdo de distribucion se considera
que incorpora al distribuidor en la organizacién de ventas del fabricante
o del suministrador.

Los acuerdos de distribucién pueden ser tanto generales como
exclusivos. Si son generales, el distribuidor puede llevar una serie de
productos respecto de los cuales se le han otorgado derechos de
distribucion, incluso puede tener lineas de producto competidoras o
contrarias suministradas por diferentes suministradores. Ademas, el
suministrador puede tener varios distribuidores en la misma &area. Los
acuerdos de distribucién en exclusiva otorgan al distribuidor el derecho
exclusivo a vender los productos en un é&rea especificada,
comprometiéndose el suministrador a no suministrar a otros
distribuidores en esa &rea. Esto no impedird necesariamente al
distribuidor que lleve una serie de otros productos. De hecho se pueden
considerar varios posibles acuerdos de exclusividad.

En los contratos de franquicia hay en cambio una clausula de
exclusividad en la mayoria de los casos que establece que el
franquiciado debe comercializar sélo los productos del franquiciador. La
relacién de vendedor y comprador puede también estar presente en una
relacion de franquicia, pero sera en la mayoria de los casos una mera
caracteristica del acuerdo de franquicia, que incluird también la licencia
de la marca y el sistema del franquiciador y la concesidon de ciertos
servicios por el franquiciador al franquiciado, como por ejemplo el know
how y el continuo asesoramiento técnico y comercial.

c) Contratos de licencia

Una licencia puede ser definida como un acuerdo contractual segin
el cual una parte (licenciante) otorga a otra parte (licenciatario) el
derecho a utilizar las patentes, el know-how, las marcas y/o otros
derechos de propiedad intelectual del licenciante en conexién con la
fabricacion y/o distribucion de un producto determinado. Esto
claramente también forma parte del acuerdo de franquicia el cual, sin
embargo, posee caracteristicas adicionales. Deberia anotarse que aunque
existan aqui ciertas diferencias entre las licencias otorgadas para las
diversas categorias de propiedad intelectual, las caracteristicas
principales son similares.
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Los contratos de licencia pueden ser no exclusivos o exclusivos. En
las licencias no exclusivas al licenciatario le es otorgado el derecho a
utilizar la invencion, el know-how o las marcas del licenciante pero
carece de un derecho exclusivo para hacerlo. El licenciante por lo tanto
conserva la posibilidad de usar él mismo la propiedad intelectual, asi
como de conceder licencias a otros licenciatarios. Si la licencia es
exclusiva, el licenciante se compromete a no otorgar una licencia similar
a otros y puede también comprometerse a no utilizar él mismo la
propiedad intelectual. Una licencia exclusiva puede ser otorgada para un
territorio especifico, por ejemplo un pais determinado, o puede ser de un
caracter mas general.

La diferencia esencial entre una licencia y una franquicia es que un
licenciante controla la manera en que el licenciatario utiliza las patentes,
know-how y/o las marcas del licenciante, pero carece de control sobre el
formato comercial o la manera en que el licenciatario lleva su negocio,
mientras un franquiciador ejercita un control detallado también sobre la
forma en que el franquiciado conduce su unidad.

d)Contratos de transferencia de tecnologia

Los contratos de transferencia de tecnologia son en efecto una forma
de contrato de licencia, segin cuyos términos le es otorgado a un
licenciatario el derecho de establecer una planta de manufacturacion
para producir un bien usando la tecnologia del licenciante. Aqui de
nuevo, el licenciante no retiene control alguno sobre el modo en que el
licenciatario lleva su negocio. A pesar de esta considerable diferencia, y
a pesar de las otras caracteristicas de la franquicia, las leyes de
transferencia de tecnologia son frecuentemente formuladas de forma tan
amplia que la franquicia es traida a su ambito.

[11. METODOS PARA FRANQUICIAR INTERNACIONALMENTE

Existen fundamentalmente dos formas principales de franquiciar
internacionalmente: de forma directal4 o mediante acuerdos de franquicia
principal 1.

Estos métodos clasicos utilizados por los franquiciadores para la
expansion internacional pueden no obstante no ser adecuados en toda
situacion, siendo mas convenientes otros métodos de distribucidon bajo

14 véase la Sub-seccion sobre “Franquicia Directa”, més abajo.
15 parauna descripcion general de los acuerdos de franquicia principal, v. arriba,
p.2yss.
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ciertas circunstancias. Ejemplos de tales otros métodos incluyen los
contratos de licencia esquematicos (“bare bones”), versiones reducidas de
contratos de franquicia principal 'y acuerdos “hibridos de
franquicia/licencia”.

En términos generales, un contrato de licencia esquematico (“bare
bones”), es un acuerdo de licencia limitado por el cual el franquiciador
otorga al franquiciado/licenciatario una licencia (que puede o no ser
exclusiva) para usar el sistema de franquicia, y en algunas circunstancias
las marcas de fabrica, en el pais extranjero. Aparte de la formacion inicial
qgue se ha de proporcionar al franquiciado/licenciatario, al franquiciador
no se le exigird que proporcione formacion o ayuda adicional alguna y
estara, en el fondo, libre de cualesquiera obligaciones adicionales.

En una version “reducida” de un contrato de franquicia principal
muchas de las obligaciones tipicas impuestas a un sub-franquiciador, y
muchos de los derechos disponibles para un franquiciador, bajo un
acuerdo de franquicia principal normal son excluidas.

Un contrato hibrido de franquicia/licencia generalmente adoptara la
forma de una tradicional licencia de patente, know-how o marca segin la
cual al franquiciado/licenciatario se le exigira la distribucion del producto
mediante un formato comercial estipulado por el fabricante/ franquiciador/
licenciante.

Las llamadas “joint ventures” son también empleadas en la franquicia
internacional, a menudo como medio para resolver problemas de
financiacion pero también como medio de asegurar que el franquiciador
comparte los riesgos. Por tanto no se utilizan solas, sino junto con
contratos de desarrollo o contratos de franquicia principal en particular. Lo
gue normalmente sucede en estos casos es que el franquiciador y un socio
nacional crean una joint venture que ordinariamente adopta la forma de
una corporacién, pero que puede también adoptar la forma de una
sociedad o trust. Esta joint venture celebra entonces un contrato de
franquicia principal con el franquiciador, se convierte en sub-franquiciador
y procede a abrir unidades de franquicia y a otorgar sub-franquicias de la
misma manera que un sub-franquiciador normal. Por otra parte, la joint
venture puede celebrar un contrato de desarrollo con el franquiciador y
convertirse asi en desarrollador (“developer”).

Una de las ventajas mas importantes que se logran mediante el uso
de una joint venture en franquicia es la contribucién econdémica que el
franquiciador puede efectuar a la operacién en general. Es un sistema que
resulta particularmente adecuado en paises donde la financiacion es
escasa, pero donde estan presentes otras pre-condiciones necesarias para
el crecimiento de la franquicia (pequefios negocios 0 personas con ahorros
gue estan en posicién de invertir en una sub-franquicia, por ejemplo).
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Cualquiera que sea el método que elija un franquiciador para
desarrollar el sistema de franquicia, ya sea franquicia directa o franquicia
principal, en combinacion o no con una joint venture, habra de considerar
si, como entidad corporativa, se dedicard o no a la actividad de franquicia
directamente desde su oficina central o desde una sucursal, o si lo hara
mediante una filial. Se deberia quizas recordar que una filial es una
entidad juridica independiente mientras una sucursal no lo es. Que el
franquiciador decida abrir una oficina sucursal o una filial dependera a
menudo de consideraciones fiscales y de administracion general. En
cualquier caso la entidad concernida, filial u oficina sucursal, actila como
franquiciador a los efectos de otorgar franquicias.

a) Franquicia directa

La franquicia directa incluye la tradicional franquicia de unidad y la
franquicia mediante contratos de desarrollo.

1) Franquicia de unidad

En la franquicia de unidad el franquiciador mismo otorga franquicias
a franquiciados individuales en el pais extranjero. En este caso existe
un contrato internacional del que el franquiciador y el franquiciado son
partes. Esta forma de franquiciar no es frecuentemente utilizada en la
franquicia internacional, a menos que sea entre paises que geogréafica y
culturalmente estén cercanos uno del otro. En la mayoria de los casos
los contratos concernidos se referirdn a negocios que implican
inversiones econdémicas considerables, tales como franquicias
hoteleras.

2) Contratos de desarrollo

En el caso de los contratos de desarrollo al promotor se otorga el
derecho a abrir un nimero multiple de unidades seglin un programa
predeterminado y dentro de un area dada. El franquiciador y el
promotor pueden celebrar un acuerdo de unidad para cada unidad que
el promotor abra, en cuyo caso existira un contrato marco de desarrollo
al igual que algunos contratos de unidad, todos entre el franquiciador y
el promotor. El contrato de desarrollo puede por otra parte cubrir tanto
el contrato marco como los contratos de unidad. Segun los contratos de
unidad el promotor es un franquiciado normal con los mismos
derechos y obligaciones que cualquier otro franquiciado. Los contratos
de desarrollo, que hasta hace poco no eran comunes en la franquicia
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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
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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



20

GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

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”.
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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.

<Volver al indice>

27 vegase Capitulo 17, cit.
28 \gase. Capitulo 12 “Cambios en el Sistema
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NATURALEZA Y ALCANCE DE
LOS DERECHOS OTORGADOS Y
DE LA RELACION DE LAS
PARTES

La concesién del derecho a utilizar el sistema de franquicia del
franquiciador es la piedra angular de la relacion entre el franquiciador y el
franquiciado. En la franquicia principal la estructura de tres grados o
niveles del acuerdo hace necesario tanto para el contrato de franquicia
principal como para cada uno de los acuerdos de sub-franquicia el incluir
una disposicién otorgando los derechos concernidos. Estas disposiciones
son esencialmente similares, incluso si la del contrato de franquicia
principal, ademas de especificar los derechos que le son otorgados al sub-
franquiciador mismo, delimita los derechos que el sub-franquiciador esta
autorizado a otorgar a los franquiciados.

La clausula de otorgamiento concede al sub-franquiciador el derecho
a expandir el sistema de franquicia en la manera y dentro de los limites
previstos en la propia disposicion. Licencia al sub-franquiciador para hacer
uso de los activos especificados del franquiciador. Cada uno de los activos
licenciados puede ser clasificado bajo de una de dos categorias basicas de
la propiedad intelectual: la que identifica a la franquicia (marcas, por
ejemplo), y el know-how. La clausula de otorgamiento de este modo
define normalmente:

" qué activos se licencian al sub-franquiciador;

el propdsito para el cual los activos licenciados pueden ser
utilizados;

el territorio geogréfico en el que dichos activos pueden ser
utilizados;

cuando y/o durante cuanto tiempo puede el sub-franquiciador
utilizar dichos activos ; y

el grado de exclusividad dado al sub-franquiciador (i.e. la medida
en que se restringe o prohibe a otros la utilizacién de los activos
licenciados en la misma manera y territorio).
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A. LO QUE SE OTORGA

El franquiciador normalmente proporcionard al sub-franquiciador
know-how referente al negocio, una licencia de marca y cualesquiera otros
derechos de propiedad intelectual que estén incluidos en el tipo de
negocio en cuestionl. Por conveniencia, las partes incluiran a menudo el
know how y las caracteristicas que le identifican bajo dos definiciones
bésicas en el contrato de franquicia: el sistema y las marcas. El sistema
incluye todos los aspectos del sistema negocial que el franquiciador ha
establecido, incluyendo todo el know-how que comprenda el método del
negocio franquiciado y todas las caracteristicas que les identifican. Las
marcas son las palabras y simbolos que identifican al sistema de franquicia
y lo distingue de otros.

I. SISTEMA

La definicion del sistema normalmente describird brevemente el
negocio que es objeto de la franquicia, mientras que todos los detalles
normalmente estaran contenidos en un manual de operaciones que
proporciona instrucciones sobre el funcionamiento adecuado de Ila
franquicia; técnicas de administracion tales como controles de inventario,
contabilidad, practicas de personal y compra; caracteristicas de los
productos; métodos de mercadotecnia o publicidad; asi como cualesquiera
otros aspectos del negocio que se considere que forman parte del sistema
que el sub-franquiciador esta llamado a desarrollar2. La definicion incluira
normalmente:

" una descripcién de la naturaleza del negocio, incluyendo los
métodos, procedimientos y técnicas de funcionamiento, técnicas
de garantia de calidad, disefios distintivos y estandarizados para
productos, locales o establecimientos;
una referencia al know-how que comprende el sistema,
una referencia a las marcas, logos, nombres comerciales, imagen
corporativa y otras caracteristicas que identifican el sistema;
una descripcion de aspectos clave del método de negocio que lo
hacen Gnico; y
una descripcion del prestigio del nombre, asi como de la imagen
publica uniforme y atractiva que a todas las unidades de
franquicia se les exige reflejar.

1 véase Capitulo 10 “Propiedad intelectual” y Capitulo 11 “Know-how y

Secretos Comerciales”.

2 véase Capitulo 5, Seccién C “Manuales”.
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Dependiendo de la naturaleza de la franquicia, el know-how
transmitido  normalmente incluirh métodos de mercadotecnia,
formulaciones de productos, técnicas de preparacién y entrega de
productos, procedimientos de compra, medidas sanitarias, estdndares de
calidad y control, formacion, administracién de inventarios, contabilidad,
disefio de instalaciones y semejantes. La mayoria de los sistemas de
franquicia adoptan el enfoque del formato comercial, que incluye
virtualmente todos los aspectos de hacer negocios que podrian ser de
importancia para el éxito de la franquicia3. EI know-how representa asi 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. Los elementos
individuales del know-how pueden no ser Unicos, lo que en cambio si es
Unico es la manera en que los diferentes elementos se combinan y
utilizan. Los elementos individuales de este know-how comercial no se
encuentran por lo tanto protegidos, ni es posible protegerlos por ser
libremente accesibles a todos. Sélo cuando el know-how es secreto es
posible protegerlo y proceder contra cualquiera que haya adquirido el
know-how por medios ilegitimos.

En una mayoria de sistemas de franquicia el know-how adquiere gran
valor al haber sido desarrollado en un sistema que se identifica por las
marcas distintivas y por otros activos exclusivos. Este valor aumenta mas
por el creciente nimero de unidades franquiciadas uniformes que
contribuyen a la creacién de la imagen y el prestigio fuertes asociados con
un sistema de franquicia, particularmente si es grande.

El otorgamiento de derechos de franquicia puede compararse con un
acuerdo global, en el que normalmente se incluye una licencia para
utilizar todo el know-how, tanto el exclusivo como el que no lo es. Esto
elimina toda duda acerca de si el sub-franquiciador obtiene acceso a todos
los derechos que se entiende que forman parte de la franquicia.

II. MARCAS

El franquiciador invariablemente tendrd marcas de fabrica, o en
algunos casos también marcas de servicio, que estén asociadas con el
sistema. El otorgamiento incluira los derechos a utilizar, y de ser posible a
sub-licenciar el uso de, estas marcas de fabrica4. En algunos paises puede

3 véase Anexo 1, Seccion B “Franquicia de formato comercial”.

4 véase, en particular, Capitulo 10, Seccién A, Sub-Seccion VI “Sub-licencia de
la marca”.
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ser posible en el marco del derecho de marcas la proteccion de lo que se
llama “imagen del negocio”. La imagen del negocio es la apariencia
general de las operaciones franquiciadas. Esta puede también ser protegida
bajo leyes de competencia desleal o, en los paises del common law
mediante medidas provisionales (“passing off actions”).

I11. OTROS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Hay otros derechos de propiedad intelectual que pueden estar
incluidos, de los cuales el principal es el derecho de autor. El derecho de
autor se extiende a una amplia gama de material que puede utilizarse
dentro de un sistema de franquicia. Ejemplos incluirian cartas de mend,
materiales publicitarios, manuales de operaciones y software®. El derecho
de disefio especifico u otros derechos de disefio que podrian ser objeto de
registro pueden también estar disponibles. Cuando esté involucrado un
producto patentado, puede que haya que tener en cuenta si es necesaria
una licencia de explotacion.

B. COMO PUEDEN UTILIZARSE LOS ACTIVOS
LICENCIADOS

El modo en que el sub-franquiciador puede emplear el sistema se
especifica en los otros términos de la cldusula de otorgamiento. Existen
tres alternativas basicas: al sub-franquiciador puede otorgarsele el derecho
a sub-licenciar a otros el uso del sistema; al sub-franquiciador se le puede
otorgar el derecho de desarrollar y dirigir su propias unidades
franquiciadas utilizando el sistema; o al sub-franquiciador se le puede dar
licencia para comprometerse en ambas actividades.

Cuando el contrato de franquicia principal otorga al sub-franquiciador
el derecho a desarrollar y dirigir sus propias unidades de franquicia, el
franquiciador y el sub-franquiciador pueden celebrar un contrato de
franquicia para cada una de esas unidades. En este caso el contrato de
franquicia principal podrd centrarse en el papel del sub-franquiciador
como sub-franquiciador, sin tener que incluir clausulas que se refieran a la
apertura y funcionamiento de las unidades individuales.

Una desventaja de exigir contratos de franquicia de unidad separados
es que cada contrato de unidad es un contrato internacional y por lo tanto
estara sujeto a cualesquiera regulaciones y requisitos aplicables a contratos
de licencia internacional en los paises en cuestion. La conformidad con
tales regulaciones y requisitos a menudo implica bastante tiempo y dinero.
Por otro lado, los contratos de franquicia de unidad pueden proporcionar a

5 Véase Capitulo 10, cit.
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los sub-franquiciadores una flexibilidad e independencia que les
permitirdn operar mucho mas eficientemente en el area que van a
desarrollar. Si se deberia exigir o no un contrato de franquicia de unidad
debe ser decidido caso por caso.

No es poco comin que el contrato de franquicia principal prohiba
expresamente al sub-franquiciador dirigir unidades por si mismo (excepto
quizd a través de una compafiia afiliada)®. En tales casos el sub-
franquiciador actGa facilitando a nivel nacional la transaccion
internacional de franquicia bajo la cual el sub-franquiciado establece y
dirige unidades franquiciadas utilizando las marcas y otra propiedad
intelectual del franquiciador.

Se hace notar que el otorgamiento de derechos de marca puede
limitarse en el contrato de franquicia principal a derechos que sean
necesarios para que el sub-franquiciador cumpla sus funciones como sub-
franquiciador, especialmente el otorgamiento de sublicencias de marca a
los sub-franquiciados y el derecho a utilizar las marcas en conexién con el
reclutamiento, nombramiento y supervision de sub-franquiciados.

C. DONDE PUEDEN EMPLEARSE LOS DERECHOS

El territorio geografico en que el sub-franquiciador puede
comprometerse en el negocio franquiciado se define en la clausula de
otorgamiento.

El franquiciador tiene interés en limitar el territorio a un tamafio que
el sub-franquiciador pueda realmente desarrollar y administrar. Si el
territorio es demasiado grande, habrd partes del mismo que no sean
adecuadamente desarrolladas porque el sub-franquiciador no tendra los
recursos econémicos o humanos para hacerlo.

El sub-franquiciador a menudo insiste en un territorio mayor del que
sus actuales recursos pueden atender, pues desea poder capitalizar en el
futuro el éxito de sus experiencias. Este deseo es a menudo atemperado
por la esperanza del franquiciador de un pago inicial cuantioso por el
territorio ampliado.

Algunas soluciones son posibles para tratar los intereses concurrentes
del franquiciador y el sub-franquiciador respecto al tamafio del territorio.
Es posible que el franquiciador otorgue derechos contingentes al sub-
franquiciador sobre otros territorios ademas del territorio inicial, que
permita al sub-franquiciador ampliar su territorio si se satisfacen ciertas

6 veéase Capitulo 6, Seccion A “Operaciones piloto”
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condiciones, 0 que conceda al sub-franquiciador un derecho de primera
opcidn cuando el desarrollo de territorios adicionales sea considerado. Se
deberia hacer notar que cuando estos derechos se otorgan, limitan
substancialmente las posibilidades del franquiciador de permitir a terceros
partes cualificadas e interesadas desarrollar el territorio adicional.

Aunque el territorio otorgado se identifica en la clausula de
otorgamiento, otras clausulas pueden determinar si el territorio como
inicialmente fue definido se mantendra invariado durante toda la duracion
del contrato. Al sub-franquiciador puede por ejemplo requerirsele que
abra unidades sub-franquiciadas a un cierto ritmo para que se le permita
conservar sus derechos en el territorio inicialmente otorgado, o el contrato
puede prever una reduccion en la extension del territorio en que el sub-
franquiciador tiene autoridad si ese ritmo de desarrollo no se mantiene. A
la inversa, puede existir disposicion que otorgue al sub-franquiciador un
territorio ampliado si se cumplen ciertos objetivos de desarrollo.

Con independencia de las consideraciones anteriores, deberia
subrayarse no obstante que estd en el interés de franquiciador y sub-
franquiciador fijar los limites del territorio de la franquicia, en términos de
extension y requisitos culturales, de tal manera que se pueda esperar
razonablemente que el sub-franquiciador, dados sus recursos y
compromiso, la desarrolle durante la duracién del contrato de franquicia.

D. EXCLUSIVIDAD V. NO-EXCLUSIVIDAD

Para que el sub-franquiciador pueda determinar el alcance exacto de
los derechos que se le otorgan, es importante que sea consciente de
cualesquiera exclusiones de, o limitaciones a, esos derechos. Es en la
seccion del contrato de franquicia principal que enumera los derechos
otorgados al sub-franquiciador donde normalmente van a encontrarse
cualesquiera indicaciones de tales exclusiones o limitaciones.

En conexién con esto es particularmente importante que el sub-
franquiciador sea consciente de cualesquiera limitaciones en su derecho a
utilizar las marcas o el sistema de franquicia, por constituir un elemento
esencial de la franquicia. Ademas, si se le otorga al sub-franquiciador
cualquier tipo de proteccion territorial, es importante que las condiciones
de tal proteccion queden claramente asentadas. Ademéas podria ser (til
que el acuerdo tratara expresamente algunos derechos que el
franquiciador puede reservarse para si mismo y que a menudo se
convierten en puntos de controversia. Entre ellos se incluyen:
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el derecho a incorporar nuevas marcas y logos al sistema;

el derecho a utilizar y licenciar las marcas a otros para diferentes
usos;

el derecho a modificar el formato comercial, los procedimientos
de direccién y los estandares;

el derecho a vender productos con marcas registradas mediante
canales alternativos de distribucion; y

el derecho a establecer o dirigir sistemas de distribucién
adicionales o diferentes.

Un contrato de franquicia principal que expresamente permita al
franquiciador implementar tales cambios es mas probable que in
tribunales resista al argumento de que tales modificaciones violan la buena
fe y la lealtad negocial y otros deberes similares que podrian ser impuestos
por ley, que un contrato formulado mas generalmente. En conexién con
esto también se deberia considerar la posible relevancia y efectos de la
legislacién relativa a clausulas contractuales injustas, desigual poder
negociador y competencia desleal. El franquiciador podria ademas desear
tomar las medidas necesarias, para asi asegurarse de que una indicacién
expresa de que ciertos derechos especificados estan reservados para él, no
se toma para dar a entender que otros derechos que no se indican
expresamente en la reserva de derechos estan excluidos.

La clausula de otorgamiento especificara la medida en que los
derechos otorgados al sub-franquiciador han de considerarse exclusivos.
La exclusividad puede tener diversos significados. Puede significar que al
sub-franquiciador se le otorga el derecho exclusivo a franquiciar en el
territorio, lo que no excluiria al franquiciador de dirigir sus propios
establecimientos, pero también puede significar que al franquiciador se le
excluye de hacer exactamente eso. Hay tres categorias basicas de personas
distintas al sub-franquiciador a quienes se les puede otorgar el derecho a
utilizar parte o el total de los activos licenciados en el territorio licenciado:
el franquiciador mismo; otros sub-franquiciadores o franquiciados de
unidad; y otras personas que puedan ser autorizadas a utilizar algunos de
los activos licenciados en el territorio, pero no como parte de un negocio
franquiciado. Tiene que llegarse a un acuerdo sobre a qué se referird la
exclusividad, sobre si impedird al franquiciador utilizar o explotar otros
métodos de mercadotecnia, como por ejemplo el establecimiento de redes
competidoras.

Como se indico anteriormente, el franquiciador puede proponer
reservar el derecho a vender ciertos productos asociados con el sistema de
franquicia a través de terceras personas que no operen dentro de la red de
franquicia. Cierto producto puede, por ejemplo, ser ofrecido a través de
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establecimientos minoristas tales como supermercados o la tienda de la
esquina, o por medios tales como ventas por catalogo e Internet. El
franquiciador puede esperar incrementar su penetracion en el mercado
estableciendo la distribucion de productos mediante estos, y muchos
otros, medios alternativos. Esto puede causar problemas al sub-
franquiciador y a los sub-franquiciados, porque mientras la cantidad total
de productos franquiciados vendidos en su territorio podria aumentar, las
ventas hechas a través de las unidades franquiciadas pueden realmente
reducirse como resultado de los métodos alternativos.

Como resultado hay obviamente potencial para conflictos entre
franquiciador y sub-franquiciador. Una solucién es que al sub-
franquiciador se le otorgue el derecho a distribuir los productos mediante
todos los canales de distribucion en el territorio franquiciado. Otra es que
el franquiciador y el sub-franquiciador formen una empresa colectiva y
después compartan las actividades y beneficios de la distribucién
alternativa. En cualquier @so, es mejor que se trate especificamente la
posibilidad de que los productos se distribuyan fuera del sistema
franquiciado, pues una tipica clausula de concesién no incluird tan
importantes derechos.

Es comun que el sub-franquiciador solicite un derecho exclusivo para
utilizar los activos licenciados en el territorio otorgado, pues desea tener la
seguridad de que su empefio de recursos para el desarrollo del sistema
franquiciado no serd socavado por esfuerzos similares por parte de otros.
Esta perspectiva sera en la mayoria de los casos compartida por el
franquiciador, quien deseara el otorgamiento de derechos exclusivos al
sub-franquiciador con el fin de fomentar el mayor compromiso posible por
su parte.

E. LA ESTRUCTURA A TRES NIVELES DE LOS ACUERDOS
DE FRANQUICIA PRINCIPAL

El otorgamiento de derechos se complica mas por las realidades de la
franquicia principal. Los tres niveles de los acuerdos de franquicia
principal son légicamente inter-dependientes, cualquier cosa que afecta a
un nivel afecta también a los otros dos. Al estructurar la relacion de
franquicia principal, el franquiciador y el sub-franquiciador habran por lo
tanto de tomar en cuenta también las necesidades de los sub-
franquiciados.

El alcance de los derechos otorgados al sub-franquiciador por el
contrato de franquicia principal naturalmente afectara a los derechos y
obligaciones del sub-franquiciador y sub-franquiciado bajo el contrato de
sub-franquicia. El sub-franquiciador no puede otorgar a los sub-
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franquiciados derechos méas amplios que los que ha adquirido por el
contrato de franquicia principal. Prohibiciones especificas contenidas en el
acuerdo de franquicia principal pueden ademas tener eco en el acuerdo de
sub-franquicia. ElI &mbito de libertad que tendrd un sub-franquiciador al
convertir un sistema para sus propias necesidades es uno de los puntos
polémicos.

Es comin que el acuerdo de franquicia principal imponga una obliga-
cién al sub-franquiciador de incluir disposiciones especificas en los contra-
tos de sub-franquicia individuales sobre temas de particular importancia
para el franquiciador. Los franquiciadores pueden asi exigir que su con-
trato de franquicia nacional modelo y estdndares de sistema sirvan como
elementos bésicos en la relacién de sub-franquicia en el pais extranjero.
Segun el tipico concreto de franquicia principal internacional, el franqui-
ciador proporcionara al sub-franquiciador copia de su contrato de franqui-
cia nacional y manual de estandares de sistemas. Al sub-franquiciador se le
exigird que convierta el acuerdo de franquicia en una forma de contrato de
sub-franquicia que sea apropiada para sus sub-franquiciados, que se
asegure que los documentos cumplen los requisitos legales locales, que
modifique los documentos con el fin de que sean coherentes con las
costumbres nacionales y que los traduzca al idioma nacional.

El contrato de franquicia principal puede también disponer que el
previo consentimiento o aprobacién del franquiciador deba obtenerse res-
pecto de varios asuntos referentes a la relacién del sub-franquiciador con
sus sub-franquiciados, a los términos de cada contrato de sub-franquicia
ylo referentes a la direccion de los sub-franquiciados de las unidades sub-
franquiciadas nacionales’. El contrato de franquicia principal puede, por
ejemplo, exigir que el sub-franquiciador obtenga la aprobacién del fran-
quiciador de cada posible sub-franquiciado y de cada transferencia del
negocio sub-franquiciado a un nuevo sub-franquiciado. El contrato de
franquicia principal puede ademas exigir la aprobacién del franquiciador
de los términos de cada acuerdo de sub-franquicia, especialmente si exis-
ten desviaciones del contrato modelo previamente aprobado por el fran-
quiciador. La seleccién del local del sub-franquiciado, los planos y dibujos
del local y el uso de la marca son otras areas para las cuales el contrato de
franquicia principal puede exigir la aprobacién del franquiciador.

Puede sin embargo no ser practico que el franquiciador controle
dichos aspectos de una sub-franquicia en otro pais, incluso si controla tales
asuntos en relacién con sus franquiciados nacionales. Esto puede deberse
a los costos administrativos, demoras y/o diferencias culturales implicadas.
Ademds puede haber implicaciones de responsabilidad, ya que la

7 véase Capitulo 5 “El Papel del Franquiciador”.



CAPITULO 2 43

naturaleza de la relacidon entre el franquiciador y el sub-franquiciador
puede considerarse que ha cambiado si el franquiciador conserva tan
amplios derechos de control. Los dos podrian en otras palabras no ser
considerados mas como dos empresarios independientes, sino como dos
sucursales de la misma entidad. Sera por tanto con toda probabilidad mas
practico que el franquiciador deje responsabilidades de aprobacion al sub-
franquiciador. Si, no obstante, el franquiciador no desea otorgar total
discrecién al sub-franquiciador a este respecto, pueden establecerse en el
contrato de franquicia principal criterios minimos para que sean utilizados
por el sub-franquiciador. Por otro lado, el franquiciador puede conservar la
responsabilidad en el proceso de aprobacion, pero establecer en el
contrato de franquicia principal que puede delegar tal responsabilidad en
el sub-franquiciador por escrito una vez que el sub-franquiciador haya
demostrado su capacidad para ejercitar tal discrecion a la satisfaccion del
franquiciador. Si el franquiciador insiste en conservar responsabilidad de
aprobacion para algunos asuntos relativos al negocio sub-franquiciado, el
franquiciador 'y el sub-franquiciador deberian establecer los
procedimientos del proceso de aprobacion de tal manera que el negocio
sub-franquiciado no sea excesivamente obstaculizado. Puede, por
ejemplo, ser apropiado si ciertos temas sometidos a la aprobacién del
franquiciador se entiende que han sido aprobados si el franquiciador no se
opone dentro de un cierto periodo de tiempo especificado después de la
presentacion.

Los contratos de franquicia principal exigirin normalmente que el
sub-franquiciador cumpla con todos los requisitos normativos aplicables a
la oferta y venta de franquicias en el pais anfitrion8. De este modo al sub-
franquiciador se le pedira normalmente que prepare Yy distribuya
materiales ofreciendo la franquicia a posibles sub-franquiciados y que, de
ser necesario, los registre ante las autoridades gubernamentales
apropiadas. Al sub-franquiciador se le puede exigir ademas que indemnice
al franquiciador por cualquier responsabilidad resultante de la falta de
cumplimiento del sub-franquiciador de tales exigencias normativas.

El contrato de franquicia principal puede exigir que el sub-
franquiciador otorgue franquicias a posibles sub-franquiciados
identificados por el franquiciador. De imponerse exigencias de desarrollo
al sub-franquiciador, entonces el contrato de franquicia principal deberia
indicar si los sub-franquiciados identificados por el franquiciador van a
afiadirse a los identificados por el sub-franquiciador, o si deberian
entenderse como parte integrante del ndmero exigido del sub-
franquiciador por el plan de desarrollo.

8  Veéase Capitulo 20 “Exigencias Normativas”.
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Los contratos de franquicia principal internacional normalmente
exigen que el sub-franquiciador presente informes periddicos sobre el
funcionamiento de las unidades sub-franquiciadas al franquiciador. Con el
fin de permitir al sub-franquiciador cumplir con las fechas limite para la
presentacion de tales informes, es importante que los contratos de sub-
franquicia exijan que los sub-franquiciados presenten toda la informacién
necesaria al sub-franquiciador con suficiente anticipacién a la fecha limite.

Si un franquiciador pretende beneficiarse de ciertas disposiciones de
los contratos de sub-franquicia, deberia considerar exigir que sea
expresamente reconocido como un tercero beneficiario segun los
contratos, si esto es posible segun el derecho aplicable. Asi, por ejemplo,
las disposiciones de indemnizacion en los acuerdos de sub-franquicia
pueden ser redactadas de manera que incluyan expresamente al
franquiciador como beneficiario de la indemnizacién, y las disposiciones
de seguro pueden también exigir que el franquiciador sea nombrado
asegurado adicional en las pélizas de seguro del sub-franquiciado®.

F. RELACIONES CONTRACTUALES DIRECTAS

Aunque segun el tipico acuerdo de franquicia principal no existe
relacién contractual directa entre un franquiciador y un sub-franquiciado,
puede haber situaciones en que dicha relacion directa sea necesaria, y
otras en que sea deseable, pues las ventajas de tal acuerdo pesan mas que
las desventajas.

Los derechos de algunas jurisdicciones pueden, por ejemplo, no
ofrecer suficiente proteccion a franquiciadores que transfieran tecnologia u
otra propiedad intelectual a menos que exista una relacion contractual
directa entre el propietario de la propiedad intelectual (el franquiciador) y
el usuario (el sub-franquiciado). Otras jurisdicciones pudieran no
reconocer la sub-licencia de derechos de propiedad intelectual, que es un
elemento clave en los contratos de franquicia principal En esas
jurisdicciones el franquiciador normalmente insistird en establecer una
relacion contractual directa con los sub-franquiciados, aunque sélo sea en
relacion a esos derechos concretos.

La raz6n mas comun para la creacién de relaciones contractuales
directas entre el franquiciador y el sub-franquiciado en el contexto de la
franquicia principal, es la ejecucion de los derechos de propiedad

9 veéase Capitulo 14 “Responsabilidad por Hechos de Otro, Indemnizacion y
Seguro”.
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intelectual. Una relacién contractual directa entre el franquiciador y los
sub-franquiciados puede, no obstante, ser considerada incluso cuando no
sea necesaria para la proteccion de la propiedad intelectual del
franquiciador, pues esto aimentaria la capacidad del franquiciador para
controlar a los sub-franquiciados y para hacer cumplir las disposiciones de
los contratos de sub-franquicia, reduciendo asi su necesidad de confiar en
el sub-franquiciador para hacerlo. Esto puede ser especialmente
importante en jurisdicciones que no reconocen el derecho de una tercera
parte beneficiaria para hacer cumplir un contrato en su propio beneficio.
Las relaciones contractuales directas pueden también dar como resultado
que el franquiciador se implique en alguna medida en asuntos de la
actividad local y proporcione algin apoyo y ayuda directamente a los sub-
franquiciados. Sin embargo se deberia sefialar que las consecuencias de
relaciones contractuales directas pueden también incluir la puesta en
peligro de la independencia de las partes y consecuentemente un mayor
riesgo de responsabilidad legal para el franquiciador, tanto por
reclamaciones de los sub-franquiciados por incumplimiento como por
asuntos legales nacionales que afecten a los negocios sub-franquiciados.

En el caso de acuerdos de franquicia principal, las relaciones
contractuales directas se crean cominmente de una de estas dos formas.
En primer bLigar, las partes pueden combinar el contrato de franquicia
principal y el contrato de sub-franquicia en un Unico contrato de
franquicia tripartito entre el franquiciador, el sub-franquiciador y el sub-
franquiciado, segun el cual el franquiciador otorga al sub-franquiciador el
derecho de vender y suministrar el servicio al sub-franquiciado, el sub-
franquiciador vende wuna sub-franquicia al sub-franquiciado y el
franquiciador directamente autoriza al sub-franquiciado para utilizar la
propiedad intelectual en cuestion. En este caso serd necesario un contrato
tripartito distinto para cada sub-franquicia otorgada.

En segundo lugar, y mas comunmente, el franquiciador y el sub-
franquiciado celebran un contrato de licencia segin el cual el
franquiciador otorga al sub-franquiciado una licencia para utilizar la
propiedad intelectual en conexion con la actividad del negocio sub-
franquiciado. Este contrato de licencia es independiente del contrato de
franquicia principal entre el franquiciador y el sub-franquiciador y del
contrato de sub-franquicia entre el sub-franquiciador y el sub-franquiciado.
En este caso al sub-franquiciado se le exige que cumpla el acuerdo de
licencia como condicién para celebrar el acuerdo de sub-franquicia con el
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sub-franquiciador y ambos contratos normalmente incluyen disposiciones
correlacionadas.

En jurisdicciones que no reconocen la sub-licencia, una alternativa a
esta posibilidad es el nombramiento del sub-franquiciador como agente
del franquiciador a los efectos de licencia de marca. En estos casos el sub-
franquiciador llevar4d a cabo los servicios necesarios para licenciar la
propiedad intelectual a los sub-franquiciados en nombre del franquiciador.
Incluso en jurisdicciones donde un contrato independiente de licencia no
es inicialmente necesario, los franquiciadores incluiran frecuentemente un
disposicién expresa en el contrato de franquicia principal reservando el
derecho a celebrar contratos de licencia directa con los sub-franquiciados
si determinan que la falta de relaciones contractuales directas representa
un riesgo para su propiedad intelectual. En tales casos esta opcion deberia
reflejarse en el contrato de sub-franquicia.

La relacidn directa entre el franquiciador y los sub-franquiciados
puede en algunos casos extenderse més alla de lo necesario para la
proteccion de los derechos de marca, pues los franquiciadores pueden a
veces conservar el derecho a inspeccionar las instalaciones de cada unidad
sub-franquiciada, asi como los libros y registros contables de cada unidad.

La conveniencia del establecimiento de tales relaciones estrechas
entre el franquiciador y los sub-franquiciados podria cuestionarse.
Mientras la seguridad de los sub-franquiciados y del sistema de franquicia
podria beneficiarse de que, podria de hecho exigir que, el franquiciador
pueda reemplazar al sub-franquiciador si este Gltimo es incapaz de
continuar cumpliendo con sus obligaciones, un derecho del franquiciador
de controlar el funcionamiento de las unidades sub-franquiciadas, y de
intervenir en caso de unidades de funcionamiento defectuoso, concurrente
con el del sub-franquiciador es posible que cause problemas. La autoridad
del sub-franquiciador se veria minada y las lineas de demarcacion de los
derechos y obligaciones del franquiciador, sub-franquiciador y sub-
franquiciados desdibujados. La posibilidad de que el franquiciador pudiera
ser considerado responsable por los actos u omisiones de los sub-
franquiciados también aumentaria.

<Volver al indice>



CAPITULO 3

DURACION DEL CONTRATO Y
CONDICIONES DE RENOVACION

A. DURACION DEL TERMINO DEL CONTRATO

Los términos de duracién iniciales largos son comunes en el caso de
contratos de franquicia principal. Términos de veinte aflos 0 mas no son
desconocidos, ni lo son las opciones que conceden al sub-franquiciador el
derecho a renovar el contrato de franquicia principal por un nuevo
término de veinte afios. También pueden preverse sucesivas opciones de
renovar el contrato por veinte afios cada una.

En algunos paises los términos maximos o minimos de los contratos
se fijan por ley o por precedente judicial y cualquier limitacion de este
tipo naturalmente se aplicara también a los contratos de franquicia
principal. En otros, una limitacién del término de un contrato de franquicia
que puede resultar de cualquier otra legislacion aplicable, puede aplicarse
también a los contratos de franquicia principal. En ocasiones debe
afiadirse a esta limitacién en la duracién una limitacién en los derechos,
porque al final del término del contrato de franquicia principal puede no
ser siempre posible que el franquiciador proteja su know how, ya que
puede considerarse que este ha llegado a ser propiedad del sub-
franquiciador.

Se deberia observar que existen jurisdicciones en donde el hecho de
que no se indique en el contrato un término determinado puede tener el
efecto de que el contrato se considere de duracion indefinida. Este puede
ser también el caso si la disposicion que trata del término del contrato se
redacta deficientemente.

I. TERMINOS LARGOS

Un argumento en favor de los términos largos para los contratos de
franquicia principal es el hecho de que es central para el acuerdo de
franquicia principal el otorgamiento del derecho de subfranquiciar al sub-
franquiciador. En cuanto la expiracion del término del contrato de
franquicia principal puede por ministerio de la ley dar lugar a la rescisién
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de los contratos de sub-franquicia, la expiracion repercutird directamente
no sélo en la relacién entre el franquiciador y el sub-franquiciador, sino
también en el futuro de todos los sub-franquiciados, quienes no son parte
del contrato de franquicia principal. También deberia apuntarse que es
aceptada generalmente como una buena préctica la concesion de un
término suficientemente largo, para permitir asi al sub-franquiciador
recuperar su inversion y para motivar al sub-franquiciador a desarrollar el
territorio totalmente. La considerable inversion que se exige del sub-
franquiciador al establecer la red de franquicia se opondria asi a la
aplicacion de términos mas cortos a los contratos de franquicia principal.

Ademds, en algunos paises, especialmente paises en vias de
desarrollo, en que se exige la aprobacién de los contratos por las
autoridades competentes, los acuerdos de larga duracién pueden ser vistos
favorablemente por dichas autoridades y pueden de hecho dar lugar a
concesiones fiscales.

II. TERMINOS CORTOS

Desde el punto de vista del franquiciador la razén normal para los
términos cortos, al menos para los contratos nacionales, es que debe
dérsele la oportunidad de poner al dia su contrato de franquicia para
reflejar asi los desarrollos juridicos, los cambios fundamentales al sistema
de franquicia y los cambios en la situacion financiera. Lamentablemente,
no todos los franquiciadores se daran siempre cuenta de las diferencias
fundamentales entre la franquicia nacional e internacional y por lo tanto
intentardn aplicar su experiencia nacional a la franquicia internacional.
Insistirin por tanto en celebrar contratos internacionales de franquicia
principal por términos mas cortos, por ejemplo cinco o diez afios. Sin
embargo esto no siempre es apropiado y los sub-franquiciadores en
acuerdos internacionales estaran poco dispuestos a someterse a las
incertidumbres de lo que el mercado pueda dictar en el futuro.

Otro problema asociado con los contratos internacionales de
franquicia principal de corto término es la pérdida gradual de motivacién
por parte del sub-franquiciador a medida que se acerca la expiracién del
término del contrato de franquicia principal.

B. CONDICIONES DE RENOVACION

La renovacion del término del contrato de franquicia principal, de ser
posible la renovacion, estd sometida cominmente al cumplimiento de
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ciertas condiciones. Estas condiciones incluyen algunas o todas las
siguientes:

(@ que el sub-franquiciador no se encuentre en incumplimiento de
una obligacién sustancial al tiempo de la renovacion, independientemente
de la subsanacion o no de dicho incumplimiento, y que el sub-
franquiciador haya observado y cumplido sustancialmente sus
obligaciones durante el término del contrato de franquicia principal;

(b) que el sub-franquiciador no tenga ninguna deuda monetaria al
tiempo de la renovacién;

(c) que el sub-franquiciador firme una renuncia general de
cualesquiera reclamaciones que pueda tener contra el franquiciador; y

(d) que el sub-franquiciador informe al franquiciador de su intencién
de renovacion del contrato en la manera prescrita y dentro de un periodo
de tiempo establecido previo a la expiracién del término del contrato de
franquicia principal.

Una condicion para la renovacion de un contrato de franquicia
nacional serd a menudo que el franquiciado acepte celebrar el contrato de
franquicia del franquiciador que se encuentre vigente al tiempo de la
renovacion. Mas que una renovacion del contrato, se tratard en otras
palabras de celebrar un nuevo contrato, aun pudiendo concedérsele al
franquiciado un cierto trato preferente, porque puede no tener que pagar
una segunda cuota de entrada. Los franquiciadores que se basan en su
experiencia nacional pueden por lo tanto no solo insistir en que el término
de la franquicia principal sea de corta duracion, pueden también insistir en
que se le dé al sub-franquiciador el derecho a renovar el contrato por un
término o términos adicionales s6lo a condiciéon de que firme la formula
entonces vigente de contrato de franquicia principal internacional. En una
situacién internacional, sin embargo, el contrato vigente al tiempo de la
renovacion casi por definicidn no serd el contrato entonces ofrecido en ese
territorio concreto, pues es improbable que haya méas de un contrato de
franquicia principal en cada territorio, sino que sera el contrato ofrecido en
algun otro lugar del mundo.

Mientras hay considerables ventajas en exigir la adopcion del
contrato vigente al tiempo de la renovacién en términos de mantenimiento
de la uniformidad de un sistema de franquicia, esto puede crear ciertos
problemas en el caso de contratos de franquicia internacional. A los sub-
franquiciados se les conceden derechos con base en el primer contrato y
esto hace dificil la adopcién de otro contrato en caso de renovacion. Los
contratos de franquicia de unidad celebrados por el sub-franquiciador con
sus sub-franquiciados dependen del contrato de franquicia principal. Por
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lo tanto cualquier modificacion del contrato de franquicia principal puede
tener un impacto en los contratos de franquicia de unidad existentes. Los
contratos internacionales de franquicia principal son ademas normalmente
negociados, con la consecuencia de que podria no ser realista exigir que
el sub-franquiciador en la renovacién firme la férmula entonces vigente
del franquiciador de contrato internacional de franquicia principal.

Ademads existen situaciones en que no se modifican disposiciones
particulares del contrato, tales como aquellas relativas a las cuotas
periddicas o al territorio. Internacionalmente, lo mas comun es en la
practica que se otorguen garantias de que ciertos temas fundamentales no
cambiaran bajo ninguna circunstancia.

Otras condiciones que algunas veces se estipulan incluyen una
obligaciéon por parte del sub-franquiciador de pagar una cuota de
renovacioén de la franquicia principal que puede ser una suma especifica o
puede basarse en una formula, y una obligacion por parte del sub-
franquiciador de exigir a todos los sub-franquiciados que mantengan,
renueven y remodelen las instalaciones individuales de franquicia que
dirijan. Aunque estas condiciones se incluyen a veces en el contrato de
franquicia principal, algunas de ellas, por ejemplo la obligacion relativa a
mantenimiento y renovaciones, se dejan mejor a cada contrato individual
de sub-franquicia de unidad.

C. NEGOCIACIONES PARA LA RENOVACION DEL
CONTRATO

La observacion de que las costumbres varian de pais en pais y de
region en region puede ser considerada comun pero en realidad es
relevante. Por lo tanto, es importante recordar que lo que se considera una
buena costumbre en un marco cultural concreto puede no ser apropiada
en otro. Esto se aplica también al tipo de disposiciones que se incluyen
respecto a la renovacion del contrato, pero no debe subestimarse este
punto.

<Volver al indice>
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CUESTIONES FINANCIERAS

A. ¢ QUE PROPORCIONA INGRESOS?

El franquiciador, sub-franquiciador y sub-franquiciados derivan, a final
de cuentas, sus ingresos de las ventas realizadas por las unidades
franquiciadas. Estos ingresos tendran finalmente que ser compartidos entre
todos los niveles del sistema de acuerdo con sus respectivas
contribuciones y gastos. La diferencia entre los ingresos, o precio de venta
de los productos y/o servicios, y los gastos constituye las ganancias.

Las cuotas de franquicia, cualquiera que sea el modo en que se
calculen, s6lo pueden pagarse si las unidades franquiciadas tienen éxito. Si
se estima que la rentabilidad de las unidades a establecer en un posible
pais o mercado anfitrion no seria suficiente, surge inmediatamente la
cuestion de si el agente de franquicia podria tener éxito en ese mercado
sin una reestructuracion importante, o incluso si tendria éxito en general.
No puede suponerse que los margenes y la rentabilidad seran
necesariamente las mismas en cada uno de los mercados, particularmente
en vista del gran nimero de factores potencialmente variables que estan
implicados, tales como, por ejemplo, los costos del producto, el alquiler y
otros gastos y la existencia de productos y servicios competidores que
afectan a la estructura de precios.

Hay dos niveles a considerar al revisar las fuentes de ingresos en las
transacciones de franquicia principal. El primer nivel es el que existe entre
el franquiciador y el sub-franquiciador, el segundo es el que existe entre el
sub-franquiciador y los sub-franquiciados.

B. LAS FUENTES DE INGRESOS DEL FRANQUICIADOR

I. CUOTAS INICIALES DE LA FRANQUICIA PRINCIPAL

Uno de los asuntos mas dificiles que surge en la negociacion de un
contrato de franquicia principal es la determinacion de cuénto se deberia
pagar al franquiciador por los derechos que concede al sub-franquiciador,
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por la licencia para utilizar el know-how y por la asistencia que da al sub-
franquiciador para permitirle establecer su negocio en el pais anfitrion.

Existen ejemplos en que se han pactado cifras poco realistas, creando
solamente problemas para ambas partes al resultar claro que el sub-
franquiciador no podria ganar el dinero o hacerlo lo suficientemente
rapido para justiciar el alto coste inicial. Esto puede dar lugar a una ruptura
de la relacion o a la re-negociacién de las disposiciones financieras. Es
sensato hacer el esfuerzo de acordar una estructura financiera realista en
las negociaciones iniciales.

Existen algunos factores que pueden tenerse en cuenta en el célculo
de un nivel apropiado y equitativo de las cuotas de franquicia iniciales que
han de pagarse al franquiciador. El grado de importancia que le
corresponda a cada factor diferird de pais a pais y dependerd de las
practicas y la estructura que se encuentren en el pais en cuestion. Estos
factores son:

" el costo real para el franquiciador de tratar con el sub-
franquiciador: la formacion, el ofrecimiento de ayuda en el
establecimiento del negocio del sub-franquiciador y el trabajar
para probar que el concepto funciona en el pais anfitrién;
el costo y tiempo que le llevaria al sub-franquiciador adquirir el
know-how y las habilidades necesarias para dirigir y franquiciar
un negocio similar en su territorio;
el valor del territorio como lo estima el franquiciador: los
franquiciadores tienden a calcular el valor de un territorio
comparando las cifras de poblacién de ese territorio con las de un
area de tamafio similar en su propio pais y relacionando las cifras
de poblacién con lo que percibieron como cuotas de franquicia
iniciales por el area de su propio pais. Existe una diferencia que
debe tenerse en cuenta al hacer esta comparacion y que es el
hecho de que en muchos paises el nombre del franquiciador sera
menos conocido que en aquellos en los que ya tiene establecida
una red. Por lo tanto no habrd garantia de que el concepto y
sistema del franquiciador funcionaran al mismo nivel de eficacia.
Consecuentemente, existe el riesgo de que tales comparaciones
de los franquiciadores pueden no producir resultados realistas y
econdémicamente firmes;
el importe total estimado de cuotas de franquicia iniciales que el
sub-franquiciador puede cobrar a sus sub-franquiciados en el
posible pais anfitrién; y
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el hecho de que el franquiciador haya desarrollado un sistema en
su propio pais que haya demostrado ser exitoso. Esto tiene un
valor, pues la experiencia asi obtenida deberia permitir al
franquiciador producir rapidamente un sistema de negocios eficaz
dentro del pais anfitrién. Los medios para llevar esto a cabo son
las pruebas piloto y la introduccion de cualesquiera variaciones
especificas que puedan ser aconsejables.

Los franquiciadores establecidos en paises donde se cobran altas
cuotas iniciales tienden a tener altas expectativas en cuanto al valor de un
territorio y el importe total estimado de cuotas de franquicia iniciales que
pueden cobrar. Por lo tanto pueden pedir mas de lo que puede ser realista
en el posible pais anfitrion.

Es importante recalcar que no existen pautas precisas que establezcan
cuales deberian ser las cuotas. Todas las cuotas se negocian. Los diversos
métodos utilizados para calcular las cuotas son normalmente el resultado
de una busqueda consciente de una solucién a los asuntos legales, fiscales
y financieros que surgen, asi como del relativo poder negociador de las
partes de las negociaciones. Se puede observar que como es el sub-
franquiciador quien se encuentra en la mejor posicion para realizar una
evaluacion realista de las posibilidades financieras del sistema en el
territorio que se le ha dado el derecho de desarrollar, sobre el sub-
franquiciador recae la carga mas dura de asegurar que las cuotas que se le
exigen pagar son realistas.

Consideraciones fiscales y asuntos legales entran en juego cuando se
toma la decisibn de cédmo estructurar las cuotas. Hay muchos modos
novedosos sobre los cuales se puede estructurar las cuotas. Por ejemplo,
algunos franquiciadores pueden abonar todas o parte de las cuotas
iniciales de franquicia principal como pago adelantado de las cuotas por
unidad. En otras palabras, a medida que se abre cada unidad el pago que
de otro modo se deberia se reduce por el franquiciador aplicando un
“crédito” de la cantidad pagada como cuota inicial de franquicia principal.
Las leyes locales deberian tomarse en cuidadosa consideracién ya que
muy a menudo tienen un impacto en los niveles de pago, pueden de
hecho regular la base sobre la que se hace el pago. En paises donde
existen controles de cambios la autoridad administrativa puede determinar
el nivel de pagos que considera apropiado con independencia del pacto
alcanzado por las partes. Esto puede exigir que se justifique la cuota inicial
especificando cada uno de los distintos elementos que la componen, de tal
suerte que la naturaleza de cada uno de los pagos sea claramente
identificable. Este puede ser particularmente importante en casos donde
los pagos por bienes y servicios reciben un trato méas favorable. En algunos
paises las leyes de propiedad intelectual pueden también tener influencia
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sobre los intervalos en que deberian pagarse las cuotas, asi como sobre las
cantidades que pueden cobrarse por la explotacion de los derechos de la
propiedad intelectual. Ademas, las leyes de control de cambios y de
propiedad intelectual pueden tener influencia en el nivel de las cuotas
periddicas cuando los pagos se deben realizar a un franquiciador
extranjero.

II. CUOTAS DE FRANQUICIA PERIODICAS

Ademas de las cuotas iniciales, los franquiciadores en la mayoria de
los casos esperan que se les pague una cuota de franquicia periddica
Ilamada regalia o royalty por el uso de su nombre y sistema y por la
concesion de servicios de apoyo continuos. El nivel de las cuotas deberia
reflejar el coste de proporcionar estos servicios de apoyo continuos.

Los franquiciadores que cobran a sus franquiciados en las
operaciones nacionales una cuota periédica equivalente al cinco o seis por
ciento de sus ingresos propondran a veces una cuota periddica del tres o
cuatro por ciento de un sub-franquiciador. Ese sub-franquiciador quizas no
puede cobrar a sus sub-franquiciados méas de un cinco o seis por ciento,
que es un porcentaje que podria ser extremadamente atractivo si el sub-
franquiciador no tiene obligacion de compartir sus ingresos con el
franquiciador, pero si al sub-franquiciador se le exige que pague al
franquiciador un tres o cuatro por ciento de los ingresos de sus sub-
franquiciados (lo que es igual al sesenta por ciento o mas de sus propios
ingresos) la proposicion estd condenada al fracaso. El sub-franquiciador
tiene que generar ingresos suficientes para dirigir la rentabilidad de su
negocio después de pagar las cuotas periddicas de la franquicia al
franquiciador. En muchos casos es dificil justificar el pago de mas de entre
un diez y un veinte por ciento de los ingresos del sub-franquiciador de las
cuotas periédicas de la franquicia que recibe de sus sub-franquiciados.
Todo posible sub-franquiciador deberia preparar un plan de negocios. Es
esencial que el sub-franquiciador prepare cuidadosamente prondsticos de
flujo de efectivo y ganancias como parte de este plan de negocios, de tal
suerte que se encuentre en posicién de apreciar completamente el impacto
del pago de cuotas periddicas de la franquicia sobre sus ganancias.

Ademaés de determinar que un cierto porcentaje de los ingresos de los
sub-franquiciados deberia constituir una cuota periddica, existen otros
métodos de célculo de cuotas que pueden acordarse en casos particulares.
Se incluyen:

" cuotas relacionadas con las cifras de productos vendidos;

cuotas calculadas como un porcentaje de las compras en lugar de
las ventas;

cuotas fijas;
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escalas méviles donde, por ejemplo, hay una carga del X% hasta
un cierto nivel y posteriormente un porcentaje creciente o
decreciente;

una cuota minima fija unida a cuotas basadas en un porcentaje de
los ingresos brutos;

una cuota maxima fija por encima de la cual no se elevaran las
cuotas periddicas.

Existen franquiciadores que suministran bienes a sub-franquiciadores
para futuras ventas a los sub-franquiciados. Estos sub-franquiciados
cobrardn un incremento en el precio del producto en la venta de los
productos a los consumidores. En un numero significativo de casos
también habra que pagar una cuota periddica de la franquicia ademas del
incremento en el precio del producto.

C. LAS FUENTES DE INGRESOS DISPONIBLES PARA LOS
SUB-FRANQUICIADORES

La capacidad del sub-franquiciador para realizar pagos al
franquiciador dependera de dos factores: los ingresos que pueda generar
de sus sub-franquiciados y los que pueda generar de las unidades que
dirige él mismo. Estos ingresos representan los ingresos brutos del sub-
franquiciador y fuera de estos ingresos brutos se exigira al sub-
franquiciador que financie sus actividades como “franquiciador” del
sistema en su pais, que haga sus pagos al franquiciador y que perciba una
ganancia suficiente para justificar su inversion y trabajo. Para permitir al
sub-franquiciador obtener suficiente experiencia en la direccién de
unidades y con vistas a hacerlas tan rentables como sea posible, los
contratos de franquicia principal exigirdn a menudo que los sub-
franquiciadores abran unidades ellos mismos antes de sub-franquiciar.

Un sub-franquiciador podra obtener sus ingresos de las fuentes
enumeradas a continuacion.

I. CUOTAS INICIALES Y PERIODICAS

(i) por el cobro a los sub-franquiciados de una cuota inicial en la
celebracion del contrato de franquicia. Esta cuota puede ser
presentada al sub-franquiciado de algunas maneras diferentes:

puede ser una cuota por unirse a la red de franquicia; o
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puede cobrarse como un incremento en el precio por la
prestacion de bienes y/o servicios por el sub-franquiciador cuando
el sub-franquiciado establece su negocio;
(ii) por el cobro de ingresos continuos de las actividades del sub-
franquiciado:

" obteniendo una ganancia en la venta al sub-franquiciado de los
productos que se venden por el sub-franquiciado en el curso de su
negocio, o que se utilizan por el sub-franquiciado en la prestacion
de servicios a sus clientes;
mediante el cobro de una cuota periédica de franquicia que se
calcula como un porcentaje sobre los ingresos brutos del sub-
franquiciado, como, por ejemplo, un cinco por ciento de los
ingresos brutos del sub-franquiciado. Estos porcentajes varian
ampliamente dependiendo de la gama y naturaleza de los
servicios que el sub-franquiciador presta a sus sub-franquiciados.
Por una variedad de razones los franquiciadores pueden ademas
desear establecer el pago de las cuotas periédicas sobre escala
moévil. Se deberia observar que el pago de las cuotas periddicas
puede incluir el pago de regalias en estas cuotas periddicas, no es
correcto describirlas Unicamente como “regalias” por que también
se pagan como contraprestacion por los servicios recibidos. Las
regalias en cambio se consideran normalmente como ingresos
pasivos por el uso de un derecho de propiedad, por ejemplo por
el uso de material con derecho de autor o por el uso de las
marcas. En vista del hecho de que el pago de regalias es probable
qgue se trate de manera diferente por las autoridades impositivas
respecto al pago de servicios, esta fuente de ingresos ha de ser
cuidadosamente considerada y tratada apropiadamente en los
documentos contractuales. También se deberia examinar si dichos
pagos estan sujetos 0 no a retenciones fiscales;
en algunos sistemas de franquicia las cuotas periédicas de
franquicia pueden ser pagos de sumas globales, como por ejemplo
una cantidad fija en la moneda nacional, que no estan
relacionadas con los ingresos brutos del sub-franquiciado. Para el
sub-franquiciado, la ventaja de tales acuerdos es que conoce la
cantidad precisa que debe pagar al sub-franquiciador cada mes (u
otro periodo pertinente) en relacién a las cuotas periddicas de la
franquicia. La desventaja es que en el periodo inicial, cuando el
sub-franquiciado trata de establecer su negocio, la cuota fija
puede representar un porcentaje demasiado alto de sus ingresos.
Desde el punto de vista del sub-franquiciador las desventajas son
que la cuota fija no esta protegida contra la inflacién y que el sub-
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franquiciador podria por lo tanto tener que continuar prestando la
gama de servicios por la que ha contratado con la compensacion
econdmica que recibe a cambio disminuyendo de valor. Ademas,
sus ingresos no aumentaran si los sub-franquiciados no alcanzan
mas éxito y aumentan sus ingresos brutos y hallard dificil
expandirse y mejorar la gama de servicios que prestal.

(iii)Si la franquicia estd basada en productos, el franquiciador puede:
fabricar los productos que seran vendidos por los sub-
franquiciados;

obtener los productos manufacturados bajo sus marcas por una
tercera parte; o

conseguir los suministros del producto para la red de otras
fuentes.

Los ingresos se pueden generar de dos modos posibles cuando se
trata de productos: mediante incrementos en el precio de los productos y
como pagos de productores o proveedores en forma de rebajas,
descuentos o comisiones.

Il. INCREMENTOS EN EL PRECIO DE LOS PRODUCTOS

Los incrementos en el precio de los productos (“mark up”) pueden
definirse como un incremento en el precio de venta de los productos que
se realiza afiadiendo gastos generales y un cierto margen de ganancias a
los costes. Fabricantes y mayoristas normalmente cobrardn sobre la base
de incrementos en el precio de los productos y en muchos casos el
franquiciador y/o el sub-franquiciador juegan el papel de fabricante y/o
mayorista. El franquiciador, ya sea fabricante o mayorista, puede asi
incrementar el precio de los productos para proporcionar un ingreso. El
sub-franquiciador a cambio incrementar4 el precio al que vende los
productos a los sub-franquiciados y los sub-franquiciados pueden
incrementar el precio del producto para revenderlo al consumidor, con el
fin de proporcionar los necesarios margenes brutos que son el fundamento
de las actividades rentables del sub-franquiciado. La posibilidad de
variacién en los incrementos de precio entre el franquiciador y el sub-
franquiciador pueden tener un impacto sobre las capacidades financieras
del sub-franquiciado. Lo mismo aplica al equipo que sea necesario para el
funcionamiento de la franquicia y sea suministrado por el franquiciador. Es
necesario por lo tanto garantizar que el sub-franquiciado se encuentra
protegido contra incrementos no razonables de precio que afectarian su
capacidad para dirigir con suficiente rentabilidad la unidad franquiciada y

1 veéase Capitulo 9 “Suministro de Equipo, Productos y Servicios”.
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asi poder cumplir con todos sus compromisos y ganar bastante para si
mismo.

En el contexto de la venta de productos e incremento de los precios
de productos deberia considerarse la posibilidad de un conflicto con las
normas del Derecho de la competencia, pues el Derecho de la
competencia aplicable puede limitar el derecho del franquiciador a exigir
gue se adquieran productos especificos. Si este derecho se limita, también
la posibilidad de ganancias por incrementos de precio podria verse
afectada.

En los primeros dias de un sistema de franquicia los pagos de la cuota
inicial proporcionan una parte significativa de los ingresos del
franquiciador. Esta proporcién puede reducirse gradualmente, a medida
que la red crece y que las cuotas periddicas de franquicia pagadas por un
creciente nimero de franquiciados producen un flujo de ingresos cada vez
mas importante. Esto sucede porque el volumen de cuotas iniciales se
relaciona con el nimero de unidades que se abren y a medida que la red
crece la velocidad a la que se abren unidades tiende a disminuir.

En paises donde hay altos niveles de impuestos a la importacién el
impacto de estos impuestos puede exagerarse cuando el precio bruto total
(incluyendo el “incremento de precio del producto”) se sujeta a ellos. Esto
puede tener el efecto de eliminar cualquier ventaja competitiva de que los
productos podrian de otro modo gozar con respecto al precio.

Pueden existir acuerdos especiales respecto de las visitas del
franquiciador al pais. Puede, por ejemplo, haber una disposicion en el
contrato que exija al franquiciador realizar una o mas visitas al afio, que
pueden estar incluidas en las cuotas pagadas. También puede llegarse a un
acuerdo sobre quien deberia soportar el coste de tales visitas, o de otro
modo el coste puede compartirse.

I1l. PAGOS DE PRODUCTORES O PROVEEDORES

Un franquiciador puede no ser capaz de fabricar los productos que ha
disefiado o de los cuales ha determinado las especificaciones. Puede por
lo tanto licenciar a un fabricante para producir los productos que
suministrara a los sub-franquiciadores y a través de ellos a los sub-
franquiciados. No es raro que el fabricante pague una cuota de licencia al
franquiciador por el derecho a fabricar estos productos. Aqui de nuevo,
han de considerarse aspectos del Derecho de la competencia.

Fabricantes y proveedores pueden también conceder descuentos
mayores por rebajas retroactivas o anticipadas. Estos son descuentos
relacionados con el volumen que han de pagarse cuando se alcanzan los
niveles de compras acordados. Es un método de proporcionar un beneficio
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por el volumen de compras y la cuestion que puede surgir es quién
deberia tener derecho a estos descuentos. Hay franquiciadores y sub-
franquiciadores que reivindicarian este derecho, pero los sub-
franquiciados afirmarian también que estos beneficios deberian ser puestos
a disposicion de ellos, pues son sus esfuerzos en conjunto en la
consecucion de ventas los que dan lugar a los pagos. Si el franquiciador o
el sub-franquiciador acuerdan recibir estos pagos por su beneficio, no
deberian hacer un secreto de ello sino que deberian informar a los sub-
franquiciados. Cualquier ley sobre proporcionar informaciones en la
franquicia, asi como el Derecho de competencia aplicable, deberian
examinarse en este contexto para determinar si tal relacion es o no
contemplada por esta legislacion. Ademas de ofrecer estos beneficios,
fabricantes y proveedores en ocasiones contribuiran a las actividades
publicitarias, de mercadotecnia y promocionales, tanto nacionales como
en los diferentes puntos de ventaZ.

La situacion es algo diferente en el caso de las franquicias de
servicios, pues esta implicacion en el suministro de productos, con su
capacidad para generar ingresos, no estaria disponible al mismo nivel,
aunque podrian existir algunos productos que hayan de ser suministrados
en el curso de la prestacion de un servicio.

D. CALCULO DE PAGOS Y PROCEDIMIENTOS

El método adoptado para la realizacién del pago de cuotas periddicas
deberia estar en linea con el modo en que el sub-franquiciador trata con
sus sub-franquiciados. Si, por ejemplo, los sub-franquiciados pagan sus
cuotas hacia el décimo dia de cada mes, una obligacion impuesta al sub-
franquiciador de realizar los pagos al mismo tiempo y respecto del mismo
periodo seria imposible que la cumpliera. Un sub-franquiciador necesitara
tiempo para recabar la informacion y los fondos que le permitan elaborar
los informes y contabilidad exigidos para el franquiciador. Los periodos de
pago y periodos contables a ambos niveles deben tener en cuenta esta
cuestion esencialmente practica.

Otra cuestion que frecuentemente surge es si el sub-franquiciador
deberia estar obligado a pagar cuotas de franquicia al franquiciador
incluso si no ha recibido el pago por parte de sus sub-franquiciados. Esta
es una cuestion para la negociacion entre las partes, pero el franquiciador

2 veéase Capitulo 8 “La Publicidad y el Control de la Publicidad”.
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puede ser reacio a compartir los riesgos de crédito del sub-franquiciador.
Es usual que se incluya una disposicién en el contrato exigiendo al sub-
franquiciador que se asegure que los sub-franquiciados observan y
cumplen los términos de los contratos de sub-franquicia. La existencia de
tal disposicion significaria que el incumplimiento por parte del sub-
franquiciador de recabar cuotas e informes financieros constituiria un
incumplimiento del contrato. Aunque la inclusion de tal disposicion
podria parecer excesivamente dura para el sub-franquiciador, la
importancia para la red entera de que el sub-franquiciador supervise
adecuadamente a sus sub-franquiciados y se asegure que cumplen sus
obligaciones no puede recalcarse demasiado. Solamente si todos los
miembros de la red observan los estdndares exigidos, por ejemplo en
relacién con la calidad del producto o servicio que ofrecen, se mantiene la
reputacion de la red entera. En términos econdémicos, un sub-franquiciado
incumplidor y moroso invariablemente no s6lo no pagara las cuotas,
probablemente no entregara los ingresos por ventas, lo que a su vez hara
imposible saber lo que deberia entregarse. Es por lo tanto importante tratar
estas cuestiones en el contrato.

No se debe subestimar los retrasos en el sistema bancario, pues los
pagos en ocasiones requieren un tiempo excesivo para viajar del banco A
en el pais X al banco B en el pais Y. A pesar de la existencia de sistemas
electrénicos que permiten transferencias inmediatas, no se puede confiar
en que los bancos utilicen el método maés rapido de transmisién de fondos
y el contrato deberia especificar el método a utilizar. Algunos
franquiciadores abren una cuenta bancaria en el territorio concernido, con
el fin de permitirles recibir el pago rdpidamente.

El franquiciador invariablemente estipulara la moneda en que debe
hacerse el pago. Los franquiciadores usualmente prefieren el pago en su
propia moneda, aunque a veces se llegara a un acuerdo sobre una tercera
moneda. Es necesario establecer en el contrato una fecha para la
conversién y también es prudente identificar el tipo de cambio de qué
banco se utilizard para la conversion en la fecha de pago, asi como quién
deberia soportar el coste de la conversién y de la transferencia. El contrato
deberia también establecer la medida alternativa a adoptar si la conversion
monetaria no puede tener lugar como resultado de controles de cambio.
En vista de la naturaleza de larga duracion de los contratos de franquicia
principal, frecuentemente se incluyen disposiciones en el contrato que
tienen en cuenta la posibilidad de que se puedan introducirse controles de
cambio en el futuro. Una solucién drastica que en ocasiones se prevé en
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los contratos es una reserva del derecho a rescindir por parte del
franquiciador si se imponen restricciones monetarias y no se pueden
realizar los pagos. En los casos que se exija un autorizacion para la
trasferencia de fondos al extranjero se deberia determinar si es el
franquiciador o el sub-franquiciador que tiene la responsabilidad de
obtener esta autorizacién. En cualquier caso, ambas partes deberian
acordar cooperar en cualquier solicitud que haya de hacerse.

E. CONSIDERACIONES FISCALES

El contrato deberia precisar el modo en que se tratard y caracterizara a
los pagos a fines fiscales tanto en el pais del franquiciador como en el pais
anfitrion. De ningln modo es seguro que la cuota inicial sea considerada
libre de retenciones impositivas por las autoridades fiscales del pais del
pago. El franquiciador podria por lo tanto encontrarse con que la cuota
inicial esta sujeta a retencidén. Ademas, deberia examinarse la definicion
de “pagos de regalias”. Todo tratado de doble imposicién deberia tenerse
en consideracién para asegurarse que el franquiciador puede, si asi lo
desea, recibir pagos libres de retencion. El acuerdo deberia permitir al
franquiciador obtener el beneficio de cualquier tratado de doble
imposicion asegurando que la prueba de pago en el pais anfitrion se
proporciona en la forma exigida para reclamar la exencion. Cualquier
tratado de doble imposicion aplicable deberia examinarse para su efecto
completo sobre las consecuencias fiscales de la transaccién y sobre el
modo en que se estructura. Los franquiciados deberian tratar de evitar ser
gravados fiscalmente méas de una vez por cada pago. Otro riesgo que el
franquiciador puede correr es que el pago de cuotas de franquicia puede
ser considerado por el derecho del pais anfitrion como una actividad de
negocios del franquiciador en ese pais.

Algunos franquiciadores incluyen en sus contratos lo que se conoce
como disposiciones “de pago completo” o “neto”. Estas establecen que si
el impuesto es deducible, efectivamente tiene que ser soportado por el
sub-franquiciador quien debe aumentar su pago al franquiciador de
manera que el franquiciador reciba el importe neto que habria recibido si
no hubiera habido deduccién fiscal. El efecto de tales disposiciones es
aumentar el nivel de cuotas pagaderas por el sub-franquiciador, pues
efectivamente paga la responsabilidad fiscal del franquiciador en los pagos
qgue se le remiten. Este coste no es recuperable a través de la red de
franquicia. El sub-franquiciador deberia comprobar sus proyecciones y



62 GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

prondsticos de flujo de efectivo si se siente obligado a aceptar tal
disposicion, para asegurar asi que la carga adicional no hace la propuesta
financiera inaceptable.

Finalmente, se deberia hacer notar que las leyes de algunos paises
impondran una retencion fiscal sobre las cuotas de publicidad pagadas por
un sub-franquiciador a un franquiciador extranjero. En tales casos el
franquiciador no experimentara serias consecuencias cuando, como ocurre
a menudo, las leyes del pais en que el franquiciador recibe tales envios
prevean un crédito fiscal extranjero por el importe de la retencién
extranjera. S6lo habra un problema si el franquiciador no puede obtener
un crédito fiscal en su propio pais. Si no puede hacerlo, el efecto sera el
de reducir los fondos disponibles para gastos de publicidad3.

También se deberia hacer notar que algunos de los pagos pueden ser
considerados como capital y otros como ingresos a efectos fiscales y su
identificacion independiente puede ayudar en las relaciones con las
autoridades fiscales.

<Volver al indice>

3 Véase Capitulo 8, Seccién C “Consideraciones financieras”, que incluye el
tratamiento a las cuotas o contribuciones por concepto de publicidad.
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EL PAPEL DEL FRANQUICIADOR

En una relacion de franquicia principal el sub-franquiciador es el
principal responsable tanto de la introduccién del sistema de franquicia en
el pais anfitrién como del desarrollo posterior de la red de franquicias. El
papel del franquiciador en este proceso no deberia no obstante ser
subestimado.

Aunque el sub-franquiciador es un empresario experimentado en su
propio derecho, no necesariamente cuenta con experiencia en el particular
negocio de la franquicia. Ademas, las técnicas de mercadotecnia y otro
know-how utilizados en la franquicia han sido desarrollados y probados
por el franquiciador. Para que el sub-franquiciador pueda operar
eficazmente, es necesario por lo tanto que el franquiciador transmita al
sub-franquiciador el know-how que ha adquirido, a menudo como
resultado de la experiencia de muchos afios, y le asista en la introduccion
y desarrollo del sistema de franquicia. En otras palabras, el franquiciador
tiene una serie de obligaciones que cumplir frente al sub-franquiciador y a
través del sub-franquiciador con la red. Por otro lado, el sub-franquiciador
también tiene obligaciones frente al franquiciador y la red, debiendo
seguir las técnicas y métodos de operacion establecidos por el
franquiciador, y debiendo asegurar que sus sub-franquiciados hacen lo
mismo. Hay de este modo una tension natural entre las partes, por una
parte con relacién al alcance de las obligaciones del franquiciador y los
correspondientes derechos del sub-franquiciador y, por la otra, con
relacion a las obligaciones del sub-franquiciador y los correspondientes
derechos del franquiciador.

Esta tension comienza con el sistema mismo y con el derecho o
deber de adaptar el sistema a las exigencias locales. Un franquiciador
naturalmente considera que su sistema es Unico y desea que se utilice y
aplique con las menos modificaciones posibles. El franquiciador tiene
también una tendencia natural a creer que todos los elementos de su
sistema son evidentes por si mismos y que su manual y sus cursos de
formacion estdn tan bien preparados que el sub-franquiciador no
necesitara mucha ayuda para introducir y utilizar el sistema de manera
adecuada en el pais anfitrién. El sub-franquiciador, por otra parte, igual de
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naturalmente desea tener tanta libertad como sea posible para adaptar el
sistema a las exigencias del territorio que tiene que desarrollar. También
muy comprensiblemente desea recibir una cantidad substancial de
asistencia inicial y continua del franquiciador. Estos intereses opuestos
tienen que equilibrarse en las negociaciones entre las partes. El
franquiciador debe estar seguro que puede cumplir lo que se compromete
a hacer y el sub-franquiciador debe asegurar que recibe el minimo
necesario de lo que necesita para lograr el éxito.

Es evidente que el franquiciador no puede dar al sub-franquiciador
libertad ilimitada con respecto a la adaptacion del sistema, pues ningln
sistema de franquicia transfronterizo, o incluso mundial, puede
desarrollarse o existir sin un alto grado de homogeneidad e identidad
corporativa. Sin embargo, la principal responsabilidad en la adaptacion del
sistema normalmente recae sobre el sub-franquiciador, siendo el punto de
discusién el grado de control que el franquiciador debe, o desea, ejercer
en relaciéon con las medidas de adaptacion a ser tomadas. Es evidente que
todo sub-franquiciador necesitard la asistencia del franquiciador al
introducir el nuevo concepto de franquicia en el pais anfitrién. Aqui de
nuevo, el punto de discusion serd el grado de implicacién del
franquiciador. Todos estas cuestiones estan intimamente relacionadas con
cuestiones financieras. La adaptacion del sistema por el sub-franquiciador,
asi como la asistencia inicial y continua proporcionada por el
franquiciador, exigen recursos considerables, tanto en términos de
personal como en términos de financiacion. El nivel de cuotas iniciales,
continuas y de otro tipo dependera por tanto en gran medida de si las
tareas y obligaciones son asignadas a una u otra parte. A la inversa, el
nivel de cuotas que un franquiciador desee obtener dependera de, entre
otros factores, el nimero y alcance de las obligaciones que él mismo esté
dispuesto a aceptar y cumplir.

Los contratos de franquicia principal enumeraran las obligaciones del
franquiciador. Que contengan una lista corta de algunas obligaciones
basicas, o una detallada enumeracion de todos los deberes concebibles a
que un franquiciador podria comprometerse, dependerd en Ultima
instancia del estilo de redaccion del contrato!, de la madurez comercial
del sistema y del poder de negociacién de las partes, aunque un acuerdo
estandar preparado por el franquiciador constituya a menudo la base de
las negociaciones. Las leyes y costumbres locales también seran de

1 Sobre la cuestion del estilo de redaccidn, véase Capitulo 1, Seccion B, Sub-
Seccion V “Redaccion de contratos de franquicia internacional”, en
particular lit. (b) “Técnica de redaccion”.
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relevancia a este respecto. Sin embargo debe observarse que las partes
estan bien avisadas de evitar la utilizacién de una redaccion tan vaga que
no sea posible entender cuales son los deberes precisos del franquiciador,
o la realizacién de largas listas en un intento de ser exhaustivas, pues esto
podria dar lugar a esperanzas que realmente el franquiciador no podra
cumplir.

Las obligaciones del franquiciador pueden en términos generales
dividirse en obligaciones iniciales y continuas. Las partes deberian
considerar cuidadosamente cada uno de los puntos mencionados de aqui
en adelante con vistas a decidir si, 0 en qué medida, es apropiado tratarlos
en su contrato de franquicia principal.

A. OBLIGACION DE PROPORCIONAR INFORMACION

I.  INFORMACION INICIAL

Una vez que el contrato de franquicia principal ha sido firmado, el
franquiciador por lo general proporciona al sub-franquiciador toda la
informacién con respecto al sistema de franquicia que podria necesitar
para adaptarlo a las condiciones del mercado local y para comenzar el
negocio. El sub-franquiciador mismo tendrd conocimiento de las
exigencias locales necesarias para una evaluacion de las modificaciones
aconsejables. A este respecto la experiencia que obtiene en la etapa de
funcionamiento piloto sera de considerable importancia. En particular, el
franquiciador deberia proporcionar la informacion que al sub-
franquiciador se exige que transmita a sus potenciales sub-franquiciados,
ya sea para cumplir con exigencias legales o por razones comerciales. La
informacién que concierne al sistema de franquicia y su funcionamiento se
transmite normalmente por medio de formacion? inicial y manuales de
operaciones3.

Otra informacidn que el sub-franquiciador normalmente necesita, y
gue algunos contratos podrian expresamente indicar como deber del
franquiciador de proporcionarla, incluye:

" las caracteristicas técnicas o composicion quimica de productos
qgue deben ser importados al pais anfitrion y que pueden tener que
ser adaptados si deben obtenerse ciertos permisos exigidos, o cuya
importacion o uso puede necesitar autorizacion y/o registro de las

2 Véase infra, Seccién B “Formacion”.
3 Véase infra, Secciéon C “Manuales”.
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autoridades nacionales. Es naturalmente importante asegurar que
tales productos pueden venderse en el pais anfitrién y deberia
estar claro de quién es el deber de obtener la aprobacion o
registro de los productos concernidos;

informacion sobre las condiciones econdémicas y legales del
mercado local. El franquiciador a menudo habra recabado esta
informacion antes de entrar en negociaciones con el sub-
franquiciador. Incluira informacién relativa al objeto de la
franquicia, la disponibilidad de materia prima y las exigencias
legales que afectan a la capacidad de vender la franquicia.

I[I. INFORMACION CONTINUA

El contrato incluira normalmente una obligacién continua del
franquiciador de proporcionar regularmente al sub-franquiciador
informacién sobre progresos relevantes del, y mejoras al, sistema?, asi
sobre acontecimientos en la red (posiblemente mundial). Cuando se hagan
mejoras al sistema, o modificaciones al know-how, la informacién relativa
serd transmitida en forma de actualizacion de los manuales. Los medios de
comunicacién modernos, tales como el correo electrénico, pueden
utilizarse también para transmitir informacién, en particular informacion
gue se refiera a sucesos en la red.

B. FORMACION

La formacion adecuada del sub-franquiciador y los sub-franquiciados
es fundamental para el éxito de cualquier operacién de franquicia. Las
obligaciones de formacion del franquiciador son tratadas a menudo en una
seccion independiente del contrato, realizdndose normalmente una
distincién entre formacién inicial y formacién continua.

I. FORMACION INICIAL

Idealmente, la formacién inicial y el estudio de los manuales
deberian permitir al sub-franquiciador adquirir todos los elementos del
sistema de franquicia, en particular el know-how del franquiciador, ® que le
permitira dirigir una unidad de franquicia. Con mayor importancia, la

Véase Capitulo 12 “Cambios en el Sistema”.
5 Véase Capitulo 11 “Know-Howy Secretos Comerciales”.
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formacion inicial deberia brindar al sub-franquiciador todos los elementos
béasicos necesarios para el establecimiento y administracién de una red de
franquicia, incluyendo lo exigido para el plan de mercadotecnia y venta de
las unidades de sub-franquicia y la direccidn efectiva de la red, v.g. todo lo
que le sea necesario para poder actuar como “franquiciador” en su propio
pais. De ser apropiado, el franquiciador deberia ademéas ensefiar
habilidades especificas, tales como, por ejemplo, el uso de un software
informéatico particular o el manejo de maquinas sofisticadas. La prestacién
de esta formacién inicial no es tarea facil. Muchos franquiciadores por lo
tanto exigen que los sub-franquiciadores asistan a los cursos de formacién
que ofrecen en su propio pais y escuela de formacion. Sin embargo
deberia observarse que el nivel de ensefianza ofrecido por los
franquiciadores variard. En cualquier caso, en el relativamente corto
periodo de tiempo que dura la formacién inicial, el sub-franquiciador no
podra adquirir todas las habilidades y know-how que el franquiciador ha
desarrollado y que son el resultado de la experiencia de muchos afios.
Seria por lo tanto aconsejable que este know-how se transcribiera en un
“manual del sub-franquiciador®. La formacién inicial deberia también
permitir al sub-franquiciador formar a sus futuros sub-franquiciados. A este
respecto deberia tenerse en consideracion si el franquiciador deberia
ensefiar al sub-franquiciador cémo establecer instalaciones de formacién.

La formacién puede ser proporcionada al sub-franquiciador en
persona, a gerentes delegados o a cualesquiera otros representantes del
sub-franquiciador que sean responsables de la direccion efectiva de la
operacion de franquicia principal. El franquiciador puede también
comprometerse a formar a los sub-franquiciados y puede requerir que esta
formacidn tenga lugar en sus instalaciones de formacion.

La formacién inicial del sub-franquiciador, y posteriormente de los
sub-franquiciados, es una condicion fundamental para el funcionamiento
exitoso de una red de franquicia. Su importancia deberia por tanto
reflejarse en el contrato de franquicia principal, que deberia indicar
claramente cuanto tiempo durard esta formacion, dénde tendra lugar, en
qué idioma se conducira y cudles serdn sus partes componentes. La
posibilidad de introducir cambios a este respecto, por ejemplo un cambio
en el lugar de un curso, deberia ser prevista. En este sentido deberia
observarse que, dependiendo de la franquicia, la formacion inicial puede
extenderse por un cierto periodo de tiempo después del inicio de las
operaciones. El contrato deberia también establecer claramente quién va a
cargar con los costos que implica: en la mayoria de los casos la formacidn

6 Véase infra, Seccién C, cit.
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inicial sera sufragada por la cuota inicial de franquicia, pero los costos de
viaje, alojamiento y otros gastos relativos a la formacién van normalmente
a ser soportados por el sub-franquiciador. En vista del hecho de que la
formacion inicial es la base para las futuras actividades del sub-
franquiciador, es recomendable que el franquiciador asegure que las
barreras del lenguaje no obstruyen el éxito de la formacion. Esto es
igualmente importante cuando el franquiciador se compromete a formar a
los sub-franquiciados.

II. FORMACION CONTINUA

En la mayoria de casos es aconsejable que tengan lugar regularmente
en el curso de la relacidn programas de formacién adicional para el sub-
franquiciador y/o sus representantes. El propoésito de tales programas de
formaciéon continua es mantener al sub-franquiciador al dia de los
progresos del, y mejoras al, sistema de franquicia. Como estos programas
de formacién adicional en la mayoria de los casos tienen lugar en los
locales o en las instalaciones de formacién del franquiciador, permiten un
contacto regular entre los empleados del franquiciador y los sub-
franquiciadores y las personas que ocupan cargos de direccion y
ejecucion. Es recomendable que el contrato de franquicia principal
establezca claramente la duracion de los programas de formacién
continua, lo que suponen los compromisos econémicos de cada una de
las partes. Dependiendo de la naturaleza de la franquicia implicada, estos
programas de formacion adicional pueden ser opcionales u obligatorios.

[11. OBLIGACIONES QUE SURGEN COMO RESULTADO DE UNA
FORMACION INFRUCTUOSA

En el caso de la franquicia nacional en particular, es posible que el
franquiciador durante la formacién inicial, o incluso durante la formacién
continua, venga a darse cuenta de que una persona que sigue el curso de
formacion es inapropiada para las tareas para las que él o ella esta siendo
entrenada. En tales casos la decisién inteligente seria que el franquiciador
ante todo informara a la persona concernida de la conclusién a la que ha
llegado, y después rescindir la relacién contractual. Un franquiciador que
desee tener la posibilidad de tomar tal decision se le recomienda no
obstante que deje esto claro en el contrato. A este respecto se podria
considerar la posibilidad de un reembolso parcial o completo de las cuotas
pagadas para la formacién, y/o incluso de la cuota inicial de franquicia.
Una situacién de esta naturaleza es menos probable que surja en una
situacion de franquicia principal, donde el sub-franquiciador es



CAPITULO 5 69

seleccionado sélo si el franquiciador considera que posee las cualidades
necesarias para operar eficazmente como sub-franquiciador.

C. MANUALES

I. MANUALES DE UNIDAD DE FRANQUICIA Y MANUALES DE
SUB-FRANQUICIADOR

En la mayoria de sistemas de franquicia, especialmente en los
acuerdos de franquicia de formato comercial, el know-how Yy otros
derechos de la propiedad intelectual estdn incorporados en los manuales
que se proporcionan por el franquiciador al sub-franquiciador. Estos
manuales ilustran también al detalle la manera en que deben utilizarse las
marcas del franquiciador y en que debe implementarse el sistema de
franquicia.

Pueden también contener una disposicién adicional al efecto de que
todas las disposiciones de los manuales deba considerarse que forman
parte integral del contrato de franquicia principal, como si los manuales
hubieran  realmente  sido incorporados al propio  contrato.
Consecuentemente, una de las obligaciones principales del franquiciador
es normalmente entregar una copia de los manuales al sub-franquiciador
en el momento o poco después de la firma del contrato de franquicia
principal. Es también apropiado normalmente dar al sub-franquiciador una
oportunidad de examinar los contenidos de los manuales antes de la firma
del contrato, aunque en este caso la informacion que el sub-franquiciador
obtenga deberia considerarse confidencial. Si el sub-franquiciador no tiene
oportunidad de examinar los contenidos de los manuales, o al menos su
indice de materias, los tribunales en ciertas jurisdicciones pueden llegar a
la conclusion de que el sub-franquiciador no estd vinculado por sus
disposiciones ya que no estaba familiarizado con ellas antes de la firma del
contrato.

En la mayoria de los casos los manuales proporcionados por el
franquiciador se referiran a la direccién de las franquicias de unidad y
describirdn los trabajos del sistema de franquicia. En el caso de la
franquicia principal, sin embargo, el sub-franquiciador no opera s6lo como
franquiciado, también opera como franquiciador frente a sus sub-
franquiciados. Al sub-franquiciador debe proporcionarsele por tanto toda
la informacion que necesite para operar como franquiciador. Los medios
adoptados por los franquiciadores para proveer a los sub-franquiciadores
de esta informacién incluyen la concesién de un manual que detalle las
obligaciones que deben asumirse por parte del sub-franquiciador en su
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capacidad de “franquiciador”. Este manual proporcionara también
informacidn sobre la naturaleza de la relacion entre un franquiciador y un
franquiciado.

Como los manuales contienen todo el know-how relacionado con el
sistema del franquiciador, el franquiciador habra de poder controlar el uso
de los manuales para proteger su know-how. Para este fin, se recomienda
gue los manuales permanezcan en propiedad del franquiciador y que sélo
se “presten” por el franquiciador al sub-franquiciador, en lugar de que se
“proporcionen”. Si los manuales sélo se prestan, se exigird al sub-
franquiciador que devuelva todas las copias de los manuales en su
posesion al franquiciador cuando el contrato llegue a su fin.

Deberia observarse sin embargo que en la practica s6lo algunos
franquiciadores que operan en el mercado internacional proporcionan
realmente a sus sub-franquiciadores manuales sobre cémo comportarse
como franquiciadores. La practica general pareceria ser la de establecer las
reglas en el contrato de franquicia, proporcionar al sub-franquiciador
formacién, normalmente de naturaleza operacional, y dar consejo en
respuesta a preguntas, o con ocasién de las visitas peridédicas que el sub-
franquiciador hace al centro de operaciones del franquiciador o que el
franquiciador hace al del sub-franquiciador.

Con relacion a los manuales, una pregunta importante es quién
deberia ser responsable de traducirlos al idioma nacional vy
consecuentemente quién deberia pagar por los gastos relacionados con
ello. Este es un asunto de negociacion entre las partes del contrato
internacional de franquicia principal y deberia tratarse en el contrato

mismo”.

Il. ADAPTACIONES Y CAMBIOS

Las leyes, el idioma, los gustos, las costumbres y la cultura del pais
extranjero en el cual el franquiciador tiene intencién de introducir su
sistema de franquicia diferiran considerablemente en la mayoria de los
casos de los de su pais de origen. El sistema de franquicia necesitara por
consiguiente adaptacion para ajustarse a las condiciones locales y los
manuales deben reflejar las adaptaciones hechas. Aunque se recomienda,
especialmente en la franquicia internacional, que el franquiciador anime al
sub-franquiciador a sugerir tales cambios y adaptaciones para mejorar las
posibilidades de éxito del sistema de franquicia en el pais anfitrién, el

7 Sobre la cuestién de la traduccion de los manuales y otra documentacion,
véase Capitulo 1, Seccion B, Sub-Seccién V, lit. (a) “Idioma del contrato y
de los otros documentos”.
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franquiciador debe considerar el grado de control que ejercera en ultima
instancia en relacién con cualesquiera cambios al, o adaptaciones del,
sistema de franquicia que se propongan por el sub-franquiciador. Tales
cambios deberian efectuarse normalmente Unicamente bajo las siguientes
circunstancias y sujetos a las siguientes condiciones:

(@) los cambios y adaptaciones deberian hacerse sélo cuando los exijan

T
S

~

claras diferencias entre, por ejemplo, las costumbres, culturas, habitos
y gustos de los consumidores en el pais anfitrion y los de los
consumidores en el pais del franquiciador. No deberian hacerse
simplemente como resultado de un deseo del sub-franquiciador de
introducir cambios que crea que mejoraran el sistema de franquicia;
cuando se exija previa aprobacion escrita por parte del franquiciador
para la implementacion de un cambio, esta aprobacion no deberia
negarse sin razén. El derecho del franquiciador a proteger el nicleo
de su sistema es no obstante universalmente reconocido y como
consecuencia el franquiciador deberia tener una amplia autoridad
para rechazar cambios propuestos. Cualesquiera cambios al sistema
de franquicia que darian lugar individual o colectivamente a un
cambio fundamental, o que tendrian un impacto generalmente
negativo en el funcionamiento del sistema de franquicia en un pais
vecino, deberian someterse a la previa aprobacién del franquiciador;
al sub-franquiciador se le deberia permitir efectuar cualesquiera
cambios necesarios para cumplir con las leyes del pais anfitrion sin el
previo consentimiento del franquiciador. Sin embargo se deberia
avisar al franquiciador de tales cambios antes de su implementacion,
ya que el cambio propuesto podria llevar al franquiciador a
reconsiderar su politica con respecto a la franquicia en ese pais;

(d) todos los cambios permitidos al sistema de franquicia deberian

reflejarse en los manuales; y

(e) todos los cambios al sistema de franquicia, ya iniciados por el

franquiciador o el sub-franquiciador, asi como todo know-how
relacionado con tales cambios, deberian ser reconocidos por el sub-
franquiciador como Unica y exclusiva propiedad del franquiciador y
como parte constituyente del sistema que esta siendo franquiciado. Si
tal reconocimiento concierne a una mejora hecha por el sub-
franquiciador, puede ser visto en algunas jurisdicciones como
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constituyente de una licencia de retorno (“a grant back licence”) y
esto puede ser ilegal8. Bajo tales circunstancias es usual incluir una
disposicién por la cual el sub-franquiciador concede al franquiciador
una licencia perpetua, de dmbito mundial y libre de regalias que
permite al franquiciador utilizar mejoras iniciadas por el sub-
franquiciador, asi como sub-licenciar su uso a otros sub-franquiciados
del sub-franquiciador.

D. ASISTENCIA Y OTROS SERVICIOS

La méas completa informacién y el mejor de los cursos de formacién
inicial pueden no ser suficientes para colocar a un nuevo sub-
franquiciador en una posicion en la que pueda ofrecer a la nueva
operacién de franquicia un perfecto arranque. No es raro por lo tanto que
el franquiciador preste asesoramiento inicial, y posteriormente continuo
sobre la adaptacién del sistema a las condiciones del pais anfitrion, el
establecimiento de las estructuras administrativas y operacionales del sub-
franquiciador, la logistica de la futura red, la planificacion vy
establecimiento de la primera operacion piloto incluyendo, cuando sea
apropiado, la decoracioén interna, instalaciones, equipo, el establecimiento
de las existencias, la contratacion de personal y la preparacion de una

“gran apertura” 9.
I. ASISTENCIA INICIAL

Hasta la apertura de la primera operacion piloto, y posiblemente
durante algun tiempo después, la asistencia administrativa y operacional
del franquiciador serd usualmente proporcionada por personal
experimentado de la oficina central del franquiciador. Esta asistencia
inicial se incluye normalmente en la cuota inicial de la franquicia y por
tanto no se paga separadamente por el sub-franquiciador. Puede suceder
que el franquiciador solicite el reembolso del costo de los gastos de viaje y
alojamiento de su personal. El alcance y duracién de la asistencia
dependera en gran medida de la cantidad cobrada como cuota inicial de la
franquicia, pero la distancia en términos geogréficos e incluso culturales
de la ubicacién de la oficina central del franquiciador sera también de
relevancia a este respecto. Las condiciones pueden ser tan diferentes que
el personal del franquiciador pueda estar en condiciones de ofrecer ayuda

8 Cf. Derecho de la competencia de la Comunidad Europea.
9 Véase también Capitulo 8 “La Publicidad y el Control de la Publicidad”.
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sustancial s6lo en lo referente a los aspectos técnicos de la
implementacion del sistema, pero podrd ofrecer poco en cuanto a otras
cuestiones operacionales. Por otro lado, donde los elementos
culturalmente foraneos del sistema de franquicia introduzcan herramientas
comerciales que sean nuevas para el pais anfitrién, podria incluso ser
crucial que el personal de la oficina central del franquiciador ayude en la
implementacion de tales elementos culturalmente foraneos.

No existe una regla fija para la determinacion del alcance de la
asistencia inicial del franquiciador. Normalmente es el resultado de largas
negociaciones y dependera principalmente de la complejidad del sistema
de franquicia, el ambiente econémico del pais anfitrion, la experiencia
comercial del sub-franquiciador y la medida en que el franquiciador desee
controlar la adaptacion del sistema de franquicia. Variard también
dependiendo de si el sistema individual es una franquicia de servicio o
una franquicia de producto y de si los bienes y equipo contractuales son
suministrados principalmente por el franquiciador o se obtienen de fuentes
locales. Como el franquiciador normalmente prescribe estdndares para la
calidad de los servicios y/o los bienes, usualmente, y en la mayor medida
posible, proporcionara consejo con respecto a las fuentes de suministro, al
menos para bienes que deban ser importados del extranjero. El
franquiciador normalmente dard también consejo sobre la administracion
continua de la operacion franquicia, el manejo y la contratacion del
personal, la contabilidad y presentacion de informes, incluyendo las
formas que deberian utilizarse, las técnicas de venta que se deberian
adoptar y las relaciones publicas y actividades de publicidad. EI material
escrito importante sobre estos puntos esta normalmente contenido en los
manuales. Esta en el interés a largo plazo del franquiciador y del sistema
que el franquiciador dé tanta asistencia inicial como razonablemente
pueda proporcionar dentro del marco de la cuota inicial de la franquicia.
No obstante siempre es posible que se establezcan servicios especificos
contra los pagos adicionales.

Il1. ASISTENCIA CONTINUA

Durante la duraciéon completa del contrato el franquiciador puede
proporcionar consejo y asistencia en wuna serie de cuestiones
administrativas, operacionales y técnicas. Puede observarse que bajo
ciertas jurisdicciones la prestacion continua de asistencia comercial o
técnica durante la vigencia del contrato es un elemento obligatorio de
cualquier contrato de franquicia. En algunos casos se creara una “linea de
emergencia” para los sub-franquiciadores, con el propdsito de asegurar
gue cualquier asistencia que se necesite se proporcione rapida y
eficazmente. En la mayoria de los casos dicha asistencia continua, ofrecida
ya sea por teléfono o por correspondencia, no se paga de manera
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separada, sino que en cambio se sufraga por las cuotas continuas de la
franquicial®. También pueden incluirse en las cuotas continuas de la
franquicia servicios regulares tales como la prestacién de informacién
sobre acontecimientos dentro de la red y dentro del mercado, la
supervision del desarrollo del negocio del sub-franquiciador y la
organizacion de encuentros regulares de los sub-franquiciadores del
sistema, por ejemplo por regiones geograficas. Normalmente los gastos de
viaje no estan incluidos.

Para asegurar que los estdndares de calidad se mantengan, el
franquiciador o sus representantes pueden regularmente visitar al sub-
franquiciador y sus operaciones en el pais anfitriébn. De inspeccionar el
franquiciador los establecimientos de los sub-franquiciados, estas visitas
pueden considerarse como parte de las inspecciones regulares de
calidad/servicio/seguridad y limpieza que el sub-franquiciador esta
normalmente obligado a realizar. Los hallazgos de estas inspecciones
normalmente se discuten con posterioridad con el sub-franquiciador con
vistas a mejorar la actuacion de los miembros de la red. Tales visitas
pueden servir también para controlar la actuacion del personal del sub-
franquiciador y para mejorar el conocimiento del franquiciador del
mercado local.

El sub-franquiciador puede encontrar mas Gtil con relacion al coste
pagar al personal del franquiciador para que proporcione cualesquiera
servicios adicionales que pudiera necesitar, que consultar a asesores
externos. El personal del franquiciador tendra amplia experiencia a nivel
mundial acerca de cdémo vender franquicias, coémo dirigir exitosas
relaciones publicas y campafias de publicidad, como optimizar la venta de
los bienes y servicios franquiciados y como adaptar el sistema rapidamente
a las condiciones econémicas cambiantes. Puede por lo tanto ser
aconsejable que el franquiciador ponga miembros experimentados de su
equipo internacional a disposicion del sub-franquiciador por acuerdo. De
ofrecerse tales servicios opcionales, las cuotas y costos implicados
deberian ser claramente indicados y esto se hace a menudo en los anexos
al contrato o en los manuales.

I11. ASISTENCIA A LOS SUB-FRANQUICIADOS

Es poco comun, pero no se excluye, que establezca una disposicién
en el contrato de franquicia principal para que el franquiciador preste
asistencia directa a los sub-franquiciados. Considerando que esto esta en
contradiccion con el concepto de franquicia principal, dicha asistencia
deberia probablemente limitarse a la fase inicial o, durante periodos
pequerios, a situaciones de crisis. En el caso de que una situacién de crisis
dure demasiado, surgira normalmente la cuestién de si el contrato deberia

10 Véase Capitulo 4 “Cuestiones Financieras”.
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rescindirse o si se deberian realizar limitaciones al territorio del sub-
franquiciado u otros derechos exclusivos!l,

E. OTRAS OBLIGACIONES DEL FRANQUICIADOR

I. SUMINISTRO DE MERCANCIAS

El franquiciador puede comprometerse a suministrar mercancias al
sub-franquiciador y los sub-franquiciados de la red. Puede hacerlo no s6lo
cuando desee imponer una obligaciéon de compra exclusiva en favor de
sus propios u otros especificos productos o equipo inicial, sino también
cuando desee asegurar que las mercancias sean de cierto nivel. De adoptar
tal compromiso, las condiciones de venta y cualesquiera limitaciones a la
responsabilidad del franquiciador deberian estipularse claramente en el
contrato12,

II. PROMOCION

El franquiciador normalmente se comprometera a promover la red de
franquicia internacionalmente. Para este propésito se establecerd en la
mayoria de los casos un fondo de publicidad internacional, al cual todos
los sub-franquiciadores contribuiran con cuotas por publicidad3.

I1l. PROTECCION DE MARCAS

Otra obligacién importante del franquiciador es el mantenimiento y
proteccion de las marcas y otros derechos de la pro?iedad intelectual,
incluido el know-how, que licencie al sub-franquiciador 4.

IV. OTRAS OBLIGACIONES ESPECIALES

Dependiendo de las peculiaridades del sistema particular de
franquicia, el franquiciador puede tener, o puede asumir, otras
obligaciones, tales como:

" el establecimiento, mantenimiento y promocién de un sistema de
tarjeta de crédito a utilizar en su red internacional (por ejemplo en
el alquiler de coches o las cadenas hoteleras);
el establecimiento y mantenimiento de un sistema de reserva
mundial o regional (por ejemplo en el alquiler de coches o el
negocio hotelero); o

11 veéase Capitulo 15 “Acciones en Caso de Incumplimiento”.

12 vgase Capitulo 9 “Suministro de Equipo, Productos y Servicios”.
13 Para mayores detalles, véase Capitulo 8, cit.

14 véanse Capitulos 10 “Propiedad Intelectual” y 11, cit.
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la blsqueda de contratos de suministro y/o servicio con agencias
gubernamentales y otras instituciones publicas o clientes
importantes, con acceso a las posibilidades de suministro o
servicio que se ofrezcan al sub-franquiciador y sus sub-
franquiciados, posiblemente contra el pago de cuotas adicionales.

F. DERECHOS DEL FRANQUICIADOR

Una distincion clara entre los derechos y obligaciones del
franquiciador no es siempre posible. Hay obligaciones que son también
derechos. Asi, por ejemplo, el control de la red por el franquiciador puede
considerarse una obligacion, porque puede considerarse deber del
franquiciador salvaguardar la reputacién de la red y asegurar que los
niveles de calidad se mantengan, pero también se puede considerar un
derecho, porque el franquiciador conserva el derecho a controlar la
actuacién del sub-franquiciador. Ademaés, una obligacion frecuentemente
estard condicionada por el cumplimiento de la otra parte de sus propias
obligaciones (normalmente monetarias).

Hay también otros derechos que el franquiciador podria querer
conservar ademas de los derechos/obligaciones normales especificados en
el contrato, tales como, por ejemplo, el derecho a aprobar la ubicacién de
los establecimientos en el pais anfitrion, el derecho a aprobar posibles sub-
franquiciados, el derecho a nombrar un director para la junta directiva del
sub-franquiciador o a recibir cuotas directamente de los sub-franquiciados
en lugar de tener que pasar por el sub-franquiciador, y el derecho a tratar
directamente con los sub-franquiciados con independencia de cualquier
decisidon tomada por el sub-franquiciador. Deberia adoptarse no obstante
cierta cautela, porque los derechos de esta naturaleza podria considerarse
gue cambian la naturaleza de la relacion entre las partes, dando lugar a un
riesgo de responsabilidad indirecta para el franquiciador1°.

Ademas, como se indic6 anteriormente, el franquiciador puede en el
contrato de franquicia principal conservar el derecho de realizar
inspecciones periddicas a las unidades y de ofrecer al sub-franquiciador
consultas periodicas con respecto al funcionamiento de las unidades. La
conservacion de tales derechos por parte del franquiciador podria ir
acompafada de la facultad de sancionar a los sub-franquiciados que
incumplan.

<Volver al indice>

15 Véase Capitulo 2 “Naturaleza y Alcance de los Derechos otorgados y de la
Relacion de las Partes”.
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EL PAPEL DEL SUB-
FRANQUICIADOR

Para el franquiciador y los sub-franquiciados de una red el sub-
franquiciador es el franquiciador efectivo para el sistema en el pais
anfitrion. El sub-franquiciador tiene responsabilidades tanto hacia el
franquiciador como hacia los sub-franquiciados. Para el franquiciador el
sub-franquiciador es su "presencia” en el pais anfitrién. El franquiciador
esperara por tanto que el sub-franquiciador dirija el sistema como lo haria
él mismo. Para los sub-franquiciados el sub-franquiciador es su
franquiciador y ellos por tanto esperaran que el sub-franquiciador se
comporte hacia ellos como un franquiciador responsable. De hecho, si el
sub-franquiciador  dirige  eficazmente, los sub-franquiciados no
consideraran a nadie mas franquiciador.

Como guarda de las marcas y/o el nombre comercial, el prestigio
reconocido por la clientela, el sistema y otros derechos de la propiedad
intelectual del franquiciador, se exigird al sub-franquiciador que asuma
muchas obligaciones relativas al desarrollo y mantenimiento de la red de
franquicia en el pais anfitrion. Se exigird al sub-franquiciador que
contribuya para asegurar que el sistema del franquiciador pueda ser
operado viablemente en el pais anfitrion. Se le exigira que introduzca el
sistema en el pais anfitrion, que desarrolle la red de franquicia y que
proporcione la gama completa de servicios del franquiciador a los sub-
franquiciados.

A. OPERACIONES PILOTO

El sistema de franquicia extranjero es frecuentemente desconocido en
el pais anfitriébn y el éxito que encontrard es por tanto incierto. Las
cuestiones de la viabilidad del sistema y la falta de conocimiento del
nombre del franquiciador pueden abordarse exigiendo al sub-
franquiciador que establezca una o mas operaciones piloto. Deberia
apuntarse, sin embargo, que frecuentemente es el mismo franquiciador el
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que establece las operaciones piloto. EI propésito de las operaciones
piloto es determinar si el negocio que se franquicia es viable y exitoso que
puede ser en el pais anfitriébn. La ejecucién de las operaciones piloto
también permitira ajustar el sistema del franquiciador para tomar cuenta de
la experiencia obtenida. Las operaciones piloto ayudaran ademas en el
mercadotecnia de las sub-franquicias, ya que la capacidad de demostrar
éxito en la operacién es una ayuda vital para las ventas. En algunos paises
los cédigos de deontologia de las asociaciones de franquicia pueden exigir
que se establezcan operaciones piloto. El Reglamento de la Comisidn
Europea 4087/88 relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del
Tratado a categorfas de acuerdos de franquicia define el know-how! como
un conjunto de conocimientos practicos no patentados, derivados de la
experiencia del franquiciador y verificados por éste, que es otra manera de
describir la experiencia practica que proporcionan las operaciones piloto.

La experiencia obtenida en las operaciones piloto ayudara al sub-
franquiciador a identificar las exigencias legales y reglamentarias que sean
aplicables en el pais anfitrion para el funcionamiento del negocio de
franquicia. Podria ser recomendable reflejar algunas de estas exigencias en
enmiendas a los manuales de operaciones. Ademads, la experiencia
obtenida al dirigir las operaciones piloto puede reforzar las opiniones del
franquiciador sobre la ubicacion de la sede, o puede indicar que han de
tenerse en cuenta diferentes consideraciones locales de manera que se
establezcan criterios que tengan sentido en ese territorio concreto. La
experiencia adquirida con las operaciones piloto permitird ademas al sub-
franquiciador, apoyar a los sub-franquiciados y brindar el nivel adecuado
de asesoramiento.

B. PLAN DE DESARROLLO

El franquiciador invariablemente impondra algunas obligaciones al
sub-franquiciador para asegurar el desarrollo ordenado y realista del
territorio. Obligaciones detalladas seran, por ejemplo, impuestas en
relacién a la velocidad a la cual las unidades sub-franquiciadas deben
abrirse. Tales obligaciones se especificardn normalmente en lo que se
conoce como plan de desarrollo.

Un plan de desarrollo que disponga las tasas de crecimiento anuales
y cumulativas exigidas de la red en el pais anfitrion, (normalmente medido

1 Articulo 1 (3)(f)
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por nimero de unidades, pero en ocasiones por volumen) es una
caracteristica comun de los contratos de franquicia principal. Sin él, el
franquiciador no estaria seguro de que el sub-franquiciador se haya
comprometido a lo que él consideraria la explotacion adecuada del
territorio. Los franquiciadores dan gran importancia al plan de desarrollo,
particularmente en el caso de concederse derechos exclusivos, porque les
protege contra la subexplotacién del territorio. A menos que un sub-
franquiciador esté dispuesto a aceptar lo que el franquiciador considera un
plan de desarrollo realista para el establecimiento de las unidades
operacionales, la opcion de la franquicia principal puede perder algunos
de sus atractivos para el franquiciador. Por otro lado, el sub-franquiciador
debe darse por satisfecho con que el plan de desarrollo propuesto por el
franquiciador pueda llevarse a cabo dentro del &mbito de los recursos que
estd dispuesto a, 0 puede permitirse, destinar al proyecto. Estos dos
factores, la tasa anual de crecimiento en ndimero de unidades y la tasa
cumulativa de crecimiento, seran normalmente objeto de una extensa
discusién y negociacion.

Si el contrato de franquicia principal impone exigencias poco realistas
al sub-franquiciador en relacién, por ejemplo, a las fechas limite para la
apertura y el funcionamiento continuado de las unidades de franquicia, el
sub-franquiciador puede estar tentado de conceder sub-franquicias a sub-
franquiciados no cualificados, de aprobar localizaciones mal concebidas,
o de dejar rescindir a sub-franquiciados incumplidores solamente por el
propoésito de cumplir con el plan de desarrollo. Esto dafiaria al
franquiciador aumentando anormalmente las estadisticas de fracaso del
territorio cuando los sub-franquiciados no cualificados o las unidades
ubicadas inadecuadamente finalmente fallen, o perjudicando a las marcas
y el prestigio que tenga ante la clientela del franquiciador por el
funcionamiento continuado de unidades que no cumplen con los
estandares del sistema. Por lo tanto deberia establecerse cuidadosamente
un plan de desarrollo realista, para reducir asi al minimo estos potenciales
conflictos.

Existen dificultades préacticas en el establecimiento de los planes de
desarrollo. Al tiempo en que se negocia el contrato las partes pueden no
tener el suficiente conocimiento que les permita juzgar la tasa de
expansion que puede alcanzarse. Lo que es cierto es que las expectativas
del franquiciador es probable que sean altas, mientras que las del sub-
franquiciador seran bajas. La mayoria de los posibles sub-franquiciadores
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preparan un plan de negocios como parte del proceso de decidir si firmar
0 no un contrato de franquicia principal. Dicho plan de negocios deberia
incluir una valoracion de la tasa de crecimiento que el negocio es capaz
de alcanzar. De otro modo el sub-franquiciador no podra tomar una
decision comercial equilibrada sobre si firmar o no al contrato, ni podra
estimar el nivel de recursos que habria de destinar al establecimiento del
negocio. En este contexto se deberia tomar nota de la existencia de un
namero creciente de diferentes formas de franquicia y del hecho de que
cada vez se estan utilizando mas diversas formas dentro del mismo sistema
de franquicia. Esto puede afectar al plan de desarrollo acordado por las
partes, ya que puede dar lugar, por ejemplo, al establecimiento de una
combinacion de pequefias y grandes unidades.

Como anteriormente se observd, en muchos casos sera necesario
introducir en el pais anfitrion un nombre desconocido y un sistema no
probado. Esto puede ser particularmente problematico si el sub-
franquiciador no se siente seguro aceptando un compromiso para un plan
de desarrollo propuesto, pues no es seguro que demuestre en la practica
ser justo tanto para el franquiciador como para él mismo. Indudablemente
existe una necesidad de flexibilidad. Al fijar un plan de desarrollo, puede
haber lecciones que aprender del examen de la actuacion de los
competidores en el territorio concernido. Muchos franquiciadores estan
dispuestos a aceptar un desarrollo minimo realista sobre la base de que si
el negocio tiene éxito, es improbable que el sub-franquiciador no desee
expandirlo en su totalidad. Sin embargo es importante para ambas partes
que el sub-franquiciador esté obligado a expandirlo lo suficiente para
asegurar que alcanza una masa critica de sub-franquiciados, pues esto le
permitira hacer el maximo uso de sus recursos y de ese modo llegar a la
consecucion de un crecimiento efectivo.

Al establecer el plan de desarrollo existe un factor que, la experiencia
lo demuestra, puede necesitar de discusion. Existen negocios que a lo
largo de los afios han racionalizado su enfoque centralizando todas o
algunas de las funciones productivas, y han establecido unidades satélite
en vez de unidades operacionales de servicio completo?. Este enfoque es a
menudo el resultado de la necesidad de utilizar el capital méas eficazmente
para permitir al negocio competir, o del coste de las exigencias del equipo

2 Este es el caso de algunas franquicias de comida rapida que han centralizado
las funciones de preparacion y cocina.
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capital, ya que estas estdn cada vez mas basadas en la tecnologia y tienden
a cambiar muy rpidamente.

C. RENOVACION DE LOS PLANES DE DESARROLLO

El debate acerca de los planes de desarrollo no necesariamente
termina cuando se ejecuta el contrato, porque el contrato puede
incorporar el derecho para el sub-franquiciador de renovar o ampliar el
contrato en el momento de su expiracion3. Existe una escuela de
pensamiento que sostiene que el contrato de franquicia principal deberia
ser un acuerdo de larga duracion en donde el sub-franquiciador, siempre
gue no esté en incumplimiento bajo el plan de desarrollo, tenga derechos
ilimitados de renovacion. Hay también situaciones en las cuales lo que se
puede rescindir es el derecho a desarrollar nuevas unidades. En tales casos
el contrato de franquicia principal se mantendria vigente en cuanto a los
contratos de franquicia de unidad existentes hasta que estos lleguen a su
fin. En otro caso, el sub-franquiciador podria perder el derecho exclusivo a
desarrollar nuevas unidades.

Las condiciones en que puede concederse la renovacion
indudablemente implicardn el establecimiento de un plan de desarrollo
continuado de un tipo u otro. Incluso si las partes estdn de acuerdo en que
el mercado se ha explotado totalmente, el sub-franquiciador
probablemente se enfrentard a una solicitud por parte del franquiciador de
que lo que exista sea mantenido y que cualesquiera sub-franquiciados que
salgan de la red sean reemplazados.

Si, como puede ser mas probable, no se ha alcanzado la explotacién
total del mercado, tendrd que haber un método de establecer cual sera el
“nuevo” plan de desarrollo. Las cuestiones en esta etapa diferirdn algo de
las que se consideraron cuando se negociaba el contrato inicial. Todos los
factores desconocidos entonces habran sido resueltos:

“ el nombre habra llegado a ser conocido;

el sistema estara funcionando;
el ambito para la apertura de unidades operacionales y la
velocidad con la que esto se puede llevar a cabo seran conocidos.

Las discusiones en la etapa de renovacidon/ampliacion es mas
probable que incluyan

" qué nuevo ambito de desarrollo existe;

en qué periodo puede llevarse a cabo;

3 Veéase Capitulo 3 “Duracion del Contrato y Condiciones de Renovacion”.
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qué cambios pueden haber tenido lugar en el entorno comercial y
econdmico del territorio;

gué expone el nuevo plan comercial del sub-franquiciador; y

si hay otros factores que deberian ser tenidos en cuenta.

D. OBLIGACIONES OPERACIONALES

Como al sub-franquiciador se confia la responsabilidad de “proteger”

la integridad de los derechos licenciados del franquiciador dentro del pais
anfitrién, puede que se espere que las partes discutan disposiciones del
contrato de franquicia principal segin las cuales se pediria al sub-

franquiciador que asumiera algunas obligaciones:

llegar a un acuerdo con el franquiciador sobre los criterios de
calificacion del sub-franquiciado y cumplirlos, de tal manera que
se asegure que los sub-franquiciados sean del calibre adecuado;
formar a los sub-franquiciados siguiendo los cursos de formacion y
procedimientos establecidos por el franquiciador;

firmar acuerdos con sub-franquiciados, los términos de los cuales
sigan la forma nacional estandar del franquiciador pero que hayan
sido adaptados para uso local para tener en cuenta las diferencias
en el Derecho y la practica comercial.

Una vez firmados estos contratos, se exigiria al sub-franquiciador
que garantizara que los sub-franquiciados cumplan con sus
términos. Esto no significa necesariamente que si un sub-
franquiciado no cumple sus obligaciones contractuales el sub-
franquiciador deberia iniciar inmediatamente procedimientos
legales. Hay otros métodos, distintos de los procedimientos
legales, que se emplean por los sub-franquiciadores cuando un
sub-franquiciado incumple para persuadirle a cumplir con sus
obligaciones. Dependiendo de la naturaleza del incumplimiento,
estos otros métodos pueden incluir:

formacion adicional;

apoyo reforzado;

persuadir al sub-franquiciado de que mejore su actuacion;

un intento de persuadir al sub-franquiciado de que venda su
negocio de manera que otro pueda ocupar su lugar en la red.

QJ) QJ) g); m/

Las disposiciones contractuales que prevean estos métodos han de ser

redactadas de tal manera que al sub-franquiciador se le ofrezca suficiente
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ambito para manejar la red de manera flexible, mientras al mismo tiempo
se garantiza que los derechos de propiedad del franquiciador estén
seguros;

" asegurar que los sub-franquiciados hacen lo que deben y hacer

cumplir el contrato de sub-franquicia;
en general cumplir sus obligaciones como franquiciador de
acuerdo al contrato de franquicia principal.

El contrato de sub-franquicia inevitablemente habrd de imponer al
sub-franquiciado algunas obligaciones financieras y de informacién. Estas
incluiran informar sobre las cifras de ventas, de manera que las cuotas de
franquicia puedan ser calculadas y verificadas, y proporcionar informacién
financiera y cuentas relativas a su negocio. Los pagos que se realizaran al
sub-franquiciador y los informes sobre los cuales se calculen formaran a
cambio la base para los pagos del sub-franquiciador al franquiciador. Al
sub-franquiciador se le exigird por tanto que garantice que los sub-
franquiciados cumplan con sus obligaciones de proporcionar los informes
exigidos y de realizar pago puntual de sus compromisos financieros. Al
sub-franquiciador se le exigird también que verifique la exactitud de la
informacidn financiera que recibe y de los pagos hechos por los sub-
franquiciados?.

El sub-franquiciador tendrd la responsabilidad principal en el pais
anfitrion de asegurar que las leyes de marcas se cumplan y de supervisar
que los sub-franquiciados utilicen las marcas conforme a las exigencias
legales®. Se esperara también del sub-franquiciador que controle el
mercado en el pais anfitrion, con vistas a identificar cualesquiera
infracciones posibles de las marcas. Se esperar4d normalmente que el
franquiciador adopte procedimientos de ejecucidn contra los infractores y
que soporte los costes de cualesquiera procedimientos legales necesarios,
con el sub-franquiciador y los sub-franquiciados comprometiéndose en sus
respectivos contratos a proporcionar asistencia y pruebas que permitiran al
franquiciador dirigir los procedimientos eficazmente. En algunas
jurisdicciones el derecho de marcas podria efectivamente exigir que los
licenciados se impliquen en tales procedimientos.

En lo que respecta a los derechos de la propiedad intelectual distintos
de las marcas, en su papel de guarda de esos derechos el sub-
franquiciador mismo habrd de comprometerse a preservarlos. Elementos

4 Véase Capitulo 4 “Cuestiones Financieras” para una discusién sobre quién

soporta el riesgo crediticio.
5 Véase Capitulo 10 “Propiedad Intelectual”.
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importantes de estos derechos de la propiedad intelectual son el know-
how y otra informacion confidencial que el franquiciador tiene que poner
a disposicion del sub-franquiciador y a través del sub-franquiciador a la de
los sub-franquiciados. Al transmitir el know how al sub-franquiciador al
objeto de dirigir el negocio, el franquiciador impondrad al sub-
franquiciador estrictas obligaciones de mantener el know-how en
confidencialidad. El sub-franquiciador, no obstante, tendra que transmitir
el know-how a los sub-franquiciados y se le exigird por tanto que imponga
obligaciones a los sub-franquiciados, de acuerdo con las cuales se les
exige que mantengan el know-how del franquiciador en confidencialidad.
Al sub-franquiciador también se le exigirdA que haga cumplir cualquier
incumplimiento de tales obligaciones por parte de los sub-franquiciados®.

Muchos franquiciadores tienen interés en que el sub-franquiciador
cuente con una infraestructura administrativa y operacional que le permita
hacer frente al establecimiento, crecimiento y desarrollo de la red. Es
comun que los franquiciadores especifiquen puestos clave que el sub-
franquiciador deba crear, tales como, por ejemplo, director general,
director de operaciones, o director financiero. A aquellos que ocupen
estos puestos claves se les puede exigir que sigan un curso de formacion
aprobado por el franquiciador. Alternativamente, al sub-franquiciador se le
puede exigir que cubra estos puestos solamente con personas que hayan
sido formadas y aprobadas por el franquiciador.

El contrato contendra también una disposicion o disposiciones que
detallen como deben ser dirigidas las actividades publicitarias y
promocionales y a costa de quién”.

Todos estos factores se combinan para permitir al franquiciador y el
sub-franquiciador conjuntamente colocar al sub-franquiciador en situacion
de establecer una organizacion en el pais anfitrion que se parezca a la del
franquiciador en el pais de origen, una organizaciéon que preste la misma
gama de servicios y apoyo en el pais anfitrion que el franquiciador presta
en su propio pais8.

6 veéanse Capitulos 10, cit., y 11 “Know-Howy Secretos Comerciales”.

Véase Capitulo 8 “La Publicidad y el Control de la Publicidad” para una
mayor profundidad.

8  veéase Capitulo 5, Secciones B “Formaciéon” y D “Asistencia y otros servicios”.
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E. IDIOMA

La mayoria de los franquiciadores consideran administrativamente
esencial y util en relacion al coste el poderse comunicar con sus sub-
franquiciadores en el idioma del franquiciador®. En consecuencia, el
franquiciador invariablemente proporcionara al sub-franquiciador material
escrito en el idioma del franquiciador y este material habra de ser
adaptado y traducido para su uso en el pais anfitrion. Aunque
normalmente se supone que el sub-franquiciador deberia asumir la
preparacion de las traducciones a su propia costa, el franquiciador habra
de tener el derecho de autor para la traduccion, ya que de lo contrario
perderia control de su know-how.

Es comprensible que un franquiciador con ambiciones
multinacionales no pueda comprometerse efectivamente a tener
disponibles en su propia organizacién miembros del personal que no
solamente tengan las habilidades necesarias, sino que también puedan
comunicarse con los sub-franquiciadores de los diferentes paises en los
idiomas locales. Por lo tanto es comun que se establezca la necesidad de
un idioma de comunicacién para evitar confusiones. Nuevamente, este
idioma es invariablemente el del franquiciador.

<Volver al indice>

9 Sobre la cuestién del idioma, véase Capitulo 1, Seccién B, Sub-Seccion V, lit.

(a) "Idioma del contrato y de los otros documentos".
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EL CONTRATO DE SUB-
FRANQUICIA

Los acuerdos de franquicia principal internacional no se realizan
normalmente en forma de contrato celebrado por tres partes. La estructura
a tres niveles o grados se obtiene usualmente mediante dos contratos
distintos: el contrato de franquicia principal entre el franquiciador y el sub-
franquiciador y el contrato de sub-franquicia entre el sub-franquiciador y el
sub-franquiciadol. De este modo el sub-franquiciador es quien selecciona
normalmente a los futuros sub-franquiciados de la red y quien firma un
contrato de sub-franquicia con cada uno de ellos. Sin embargo hay
también casos en que el franquiciador identifica a posibles sub-
franquiciados y exige al sub-franquiciador que firme contratos de sub-
franquicia con las personas o entidades identificadas?. El punto de disputa
es la medida en que el franquiciador puede influenciar, o incluso
controlar, la seleccién de los sub-franquiciados y la redaccién de los
contratos de sub-franquicia.

Es caracteristico de la franquicia que el franquiciador, por medio del
sub-franquiciador y los sub-franquiciados, intente reproducir en el pais
anfitrion un concepto comercial que ha demostrado tener éxito en su pais
natal. Es natural que el franquiciador quiera que la reproduccién se cifia lo
maés posible al original. Las razones para esto incluyen no solo el hecho de
gue la red de franquicia que se establezca utilice marcas que pertenezcan
a, y sean identificables con, el franquiciador y el hecho de que un sistema
que ha demostrado ya ser exitoso tendrd mayores posibilidades de éxito,
sino también el hecho de que los miembros del personal del franquiciador
encargados de las operaciones estaran familiarizados con la estructura del
sistema de franquicia dondequiera que se sitte la red, lo cual puede ser de

1 veéase, en general, Capitulo 2 “Naturaleza y Alcance de los Derechos
otorgados y de la Relacion de las Partes”.

2 Véase Capitulo 2, Seccién E “La estructura a tres niveles de los acuerdos de
franquicia principal”
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considerable importancia si el franquiciador tuviera alguna vez que
encargarse de la direccién de una red.

El contrato de franquicia principal y los contratos de sub-franquicia
deben ser incluidos entre las herramientas de importancia para ayudar al
franquiciador a conseguir una reproduccion de su concepto de franquicia.
De este modo, el contrato de franquicia principal puede imponer una
obligacion al sub-franquiciador de utilizar contratos de sub-franquicia tipo
gue sean mas o menos idénticos al contrato de franquicia de unidad tipo
que el franquiciador utiliza en su propio pais, con la diferencia de haber
sido traducido al idioma del pais anfitrion.

En muchos casos, sin embargo, no es ni posible ni apropiado, por
razones legales, econémicas, culturales u otras, simplemente traducir el
contrato de unidad tipo del franquiciador. El contrato debe por necesidad
adaptarse a las exigencias locales. Estas adaptaciones del contrato
reflejaran los cambios al sistema que se exigen para introducirlo en el pais
anfitrion. Estd claro que no serd posible que el franquiciador acepte
cambios a su sistema que modifiquen la naturaleza de la relacién entre las
partes. El franquiciador no podra aceptar por tanto que sélo la marca y/o la
imagen comercial permanezcan idénticas a las del sistema original, pues la
relacion no seria ya reconocible como franquicia. Puede que sin embargo
haya de permitir que se hagan modificaciones substanciales al sistema
para asegurar su éxito en el pais anfitrion. Como el franquiciador ha de
poder controlar qué cambios se introducen con el fin de proteger sus
derechos, también habra de tener un cierto control sobre la redaccién de
los contratos de sub-franquicia, siendo la Unica cuestién la medida de este
control.

Un franquiciador por lo tanto tendra basicamente dos opciones a su
disposicion:

" el franquiciador puede obligar al sub-franquiciador a utilizar su
contrato de franquicia de unidad tipo y puede exigir conformidad
con todas sus estipulaciones a menos que entren en conflicto con
leyes, costumbres, o practicas comerciales obligatorias del pais
anfitrion, siendo esencialmente el sub-franquiciador responsable
Unicamente de la traduccion del contrato y de los documentos
anexados; o
el franquiciador puede proporcionar una estructura basica para el
contrato, incluyendo algunas disposiciones obligatorias, pero
dejar la redaccién efectiva del contrato de sub-franquicia tipo al
sub-franquiciador.
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No hay reglas fijas sobre cuando y cdmo deberian utilizarse cada uno
de estos métodos. Esto dependera de algunos factores, que incluyen:
" la madurez del sistema y la experiencia del franquiciador;
la experiencia comercial y solidez financiera del sub-
franquiciador;
la complejidad del sistema;
la confianza que el franquiciador tenga en la capacidad del sub-
franquiciador;
la distancia en términos geograficos, culturales, econémicos y
legales entre el pais del franquiciador y el pais anfitrion; y
el nivel de conocimiento de la franquicia que exista en el pais
anfitrion en general y dentro de su comunidad juridica en
particular.
Todos estos factores tienen que tenerse en cuenta en el momento de
al elegir el método de redaccion apropiado.

A. PRIMERA OPCION: CONFORMIDAD CON LAS
ESTIPULACIONES DE UN CONTRATO TIPO PRESCRITO

Como anteriormente se indico, muchos franquiciadores prefieren que
las clausulas del contrato tipo que va a utilizarse en el pais anfitrién sean
exactamente las mismas que las del contrato tipo que ellos han
proporcionado. En tales casos, serd& normalmente el sub-franquiciador
quien estara obligado, a su propia costa, a asegurar la traduccion del
contrato fordneo al idioma local. Con el fin de garantizar una absoluta
correspondencia de la traduccion con el contrato original, el franquiciador
comUnmente afiadird las siguientes obligaciones al contrato de franquicia
principal:

" cualesquiera alteraciones o enmiendas que desee realizar el sub-

franquiciador deben ser aprobadas por el franquiciador;

el sub-franquiciador no puede utilizar la version traducida sin
aprobacion previa escrita del franquiciador;

el sub-franquiciador debe comprometerse a no alterar o enmendar
la version traducida sin previa consulta con, y el consentimiento
escrito de, el franquiciador;

el sub-franquiciador debe comprometerse a que cada uno de sus
futuros sub-franquiciados cumpliran el contrato de sub-franquicia
tipo acordado;

el sub-franquiciador debe comprometerse a que los sub-
franquiciados operaran en total conformidad con su contrato de
sub-franquicia y a que exigird conformidad con los términos de los
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contratos de sub-franquicia, incluso mediante accion legal en caso
de ser apropiado o necesario3; y

el sub-franquiciador debe comprometerse a que todos sus sub-
franquiciados cumplan los criterios de admisién entonces vigentes
con respecto a

<> cualidades personales,

<> experiencia comercial afin, y

<> solidez financiera.

Un franquiciador que elija esta primera opcidn deberia considerar
gue la mera imposiciéon de una version traducida del contrato de
franquicia de unidad original puede contravenir reglas legales obligatorias
ylo practicas comerciales y/o costumbres culturales del pais anfitrién. El
franquiciador deberia por tanto mostrar flexibilidad con respecto a las
solicitudes del sub-franquiciador de adaptacion del contrato de sub-
franquicia. Esto no significa que el sub-franquiciador debiera ser
completamente libre de adaptar el contrato de sub-franquicia, y por
consiguiente de modificar el contrato adaptado, sin el consentimiento del
franquiciador. Incluso cuando el sub-franquiciador proponga adaptaciones
0 enmiendas que juzgue necesarias para que el contrato se ajuste a las
leyes, costumbres y practicas comerciales del pais anfitrién, deberia
proporcionarle al franquiciador informacién que justifiqgue las
adaptaciones o enmiendas que propone. Ademas, al franquiciador se le
podria aconsejar llegar a un acuerdo con el sub-franquiciador en cuanto a
los criterios de calificacion de los sub-franquiciados, ya que los criterios
que el franquiciador aplique en su pais de origen pueden no ser
apropiados en el pais anfitrién, pueden de hecho dificultar el desarrollo
del sistema de franquicia®. Si el franquiciador desea imponer ciertos
criterios de admision al sub-franquiciador, éstos debieran ser razonables,
apropiados para el sistema y para el pais anfitrion, asi como aceptables
para el sub-franquiciador®.

Hay franquiciadores que desean aprobar los contratos de sub-
franquicia particulares, mientras otros en cambio sélo solicitan una copia a
efectos de control. Hay sin embargo franquiciadores que extienden su
control més alld del contrato a los franquiciados mismos y por lo tanto
establecen que deberian aprobar cada posible sub-franquiciado. En
algunos casos podria ser factible que el franquiciador conservase el

3 véase Capitulo 6, “El Papel del Sub-franquiciador”.
Véase Capitulo 6, Seccion D “Obligaciones operacionales”.
5 Véase Capitulo 6, cit.
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derecho de aprobar el contrato y/o el sub-franquiciado, pero en la mayoria
de los casos el franquiciador probablemente no estara en situacion de
ejercer tales derechos. Engorrosos procedimientos de aprobacién de esta
naturaleza pueden de hecho ser un obstaculo para el desarrollo dinamico
de un sistema en el pais anfitrion. Podrian ademas suponer un riesgo no
deseado de responsabilidad para el franquiciador.

Lo que deberia quizés tenerse presente, es que si un franquiciador ha
decidido expandir su sistema por via de franquicia principal, la principal
razon es invariablemente que el franquiciador no pudo, o no quiso,
invertir sus propios recursos financieros o utilizar su propio personal en el
mercado extranjero en cuestion y por lo tanto decidié dejarselo a un sub-
franquiciador. Como es el sub-franquiciador quien soporta el principal
riesgo econdémico en cuanto al desarrollo del sistema en el pais anfitrién,
pareceria razonable transferir responsabilidad al sub-franquiciador a todos
los niveles posibles, incluyendo la redaccidon de los contratos de sub-
franquicia.

B. SEGUNDA OPCION: PRESCRIPCION DE UNA
ESTRUCTURA ESPECIFICA INCLUYENDO ALGUNAS
DISPOSICIONES OBLIGATORIAS

La segunda opcion puede en muchos casos ser la mas apropiada. Es
menos rigida y de este modo da al sub-franquiciador més libertad para
establecer un contrato tipo. En este caso el franquiciador puede prescribir
una estructura especifica que considere razonable y un numero de
disposiciones obligatorias que considere necesarias para transmitir el
sistema, para proteger su know how y derechos de la propiedad intelectual
y también para garantizar la uniformidad de la red de franquicia.

El franquiciador puede exigir que se incluya, o se trate, lo siguiente en el
contrato de sub-franquicia tipo del sub-franquiciador:

" una descripcion general del sistema de franquicia;

una indicacion del preciso alcance de los derechos otorgados en
el contrato de sub-franquicia;

una descripcion del territorio en que se aplica el contrato (de ser
aplicable);

listas de los derechos y obligaciones del sub-franquiciador y el
sub-franquiciado;

disposiciones relativas tanto a la formacion inicial como continua,
con indicaciones de la duracion, ubicacién y partes integrantes de
la formacion;
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disposiciones relativas a la supervision de sub-franquiciados en
general y al control de calidad en particular;

disposiciones que exijan un intercambio regular de experiencia
entre los miembros de la red, inclusive mediante la organizacion
de encuentros de sub-franquiciados y por otros medios de
comunicacién continua (los cuales podrian incluir la constitucion
de un consejo de sub-franquiciados);

disposiciones relativas a la proteccion y control del uso de las
marcas, know-how y otros derechos de la propiedad intelectual,
incluyendo una declaracién general de que el sistema, las marcas
y otros derechos de la propiedad intelectual pertenecen al
franquiciador;

disposiciones relativas a la implementacién de cambios en el
sistema;

disposiciones relativas a las cuotas de franquicia tanto iniciales
como continuas;

disposiciones que contengan normas sobre la presentacion de
informes, sobre la realizacion de pagos y relativas a los derechos
de control;

disposiciones que exijan conformidad con las leyes locales, las
clausulas del contrato de franquicia y el/los manual/es;
disposiciones que exijan un seguro (minimo), y relativas a
indemnizacién;

disposiciones relativas a cuestiones de promocion y publicidad;
convenios de confidencialidad y no competencia durante y con
posterioridad a la vigencia del contrato;

normas sobre cesion;

disposiciones relativas al incumplimiento del acuerdo por el sub-
franquiciado y posiblemente por el sub-franquiciador;
disposiciones respecto a la duracién, renovacion y rescision del
acuerdo (incluyendo cesién al franquiciador); y

disposiciones que traten cuestiones de jurisdiccién (incluyendo
arbitraje, mediacion y conciliacién);

La relativa libertad del sub-franquiciador no excluye que el

franquiciador pueda establecer en el contrato de franquicia principal que:

" desea aprobar la versién final del contrato de sub-franquicia tipo;
el sub-franquiciador no deberia desviarse de o enmendar el
contrato de sub-franquicia tipo aprobado sin previa consulta con,
o posiblemente el consentimiento escrito de, el franquiciador;
cada sub-franquiciado deberia firmar un contrato de sub-franquicia
tipo antes de empezar a dirigir una unidad; y que
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deberia recibir una copia de cada contrato de sub-franquicia
firmado, no con el fin de aprobarlo, sino simplemente para
registro.

Ademas, las otras exigencias indicadas anteriormente en relacion con
la primera opcion podrian también incluirse en el contrato de franquicia
principal.

El franquiciador puede prescribir el uso, y posiblemente incluso la
redaccion especifica, de ciertas disposiciones claves, tales como:

" las disposiciones que regulen el uso obligatorio de las marcas, el
know how vy otros derechos de la propiedad intelectual,
incluyendo aquellas sobre como suministrar servicios, sobre cémo
preparar o manufacturar los bienes y sobre otros estandares de
calidad;
las disposiciones concernientes al uso de todo material de
publicidad suministrado por el franquiciador;
las disposiciones concernientes a la propiedad de, y derecho de
autor en, el/los manual/es (incluida la propiedad de, y el derecho
de autor en, la traduccion del/de los manual/es al idioma local) ;
las disposiciones concernientes a la confidencialidad de todas las
partes integrantes del sistema de franquicia y las relativas a la
ejecucion de estas disposiciones; y
las disposiciones que exijan conformidad por parte de los sub-
franquiciados con todas las leyes aplicables, reglamentos y otras
exigencias de las autoridades en el pais anfitrion.

A las partes se les recomienda que incluyan en los contratos de sub-
franquicia una o mas disposiciones que ilustren lo que ocurrira cuando el
contrato de franquicia principal llegue a su fin como resultado de la
expiracién de su término o porque se rescinda®. Se puede recordar que las
alternativas incluyen la rescision automatica de los contratos de sub-
franquicia, la cesion de los contratos de sub-franquicia al franquiciador, y
el ejercicio de una opcion por parte del franquiciador de seleccionar a los
sub-franquiciados con quienes desee continuar relaciones’. Sobra decir
gue ambas partes del contrato de franquicia principal deberian considerar
cuidadosamente si la solucién adoptada es viable de acuerdo a las
condiciones locales.

6 Veéanse Capitulos 15 “Acciones en Caso de Incumplimiento” y 16 “La
Terminacion de la Relacién y sus Consecuencias”.
7 Véanse Capitulos 15y 16, cit.
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C. CONFORMIDAD DEL CONTRATO DE SUB-FRANQUICIA
CON LAS LEYES DEL PAIS ANFITRION

Es evidente que un franquiciador nunca podria forzar a un sub-
franquiciador a redactar y utilizar un contrato de sub-franquicia que de
alguna manera infrinja las leyes y reglamentos del pais anfitrién, o que
provocaria que los sub-franquiciados violaran tales leyes. Como el
franquiciador normalmente no estd suficientemente familiarizado con las
leyes del pais anfitribn, recae sobre el sub-franquiciador clara y
abiertamente indicar qué clausulas del contrato de sub-franquicia tipo
propuesto por el franquiciador en su opinion infringen leyes locales y
discutir posibles alternativas con el franquiciador. Un franquiciador
sensato deberia estar abierto a tal discusion, también en vista del hecho de
que naturalmente deberia exigir al sub-franquiciador que garantice que el
contrato de sub-franquicia tipo cumpla con todas las leyes locales. Esto no
significa que el sub-franquiciador deba aprovecharse de esta situacién para
eliminar todas las clausulas del contrato que no le gusten. Deberia respetar
el objetivo, y el derecho, del franquiciador de salvaguardar la identidad
del sistema licenciado también por medios contractuales. El franquiciador
y el sub-franquiciador deberian basar sus negociaciones en el objetivo
comun de facilitar la expansion de la red por medio de un contrato de sub-
franquicia tipo que se ajuste a las circunstancias legales y sociales locales,
manteniendo al mismo tiempo la identidad general de la red. El
franquiciador podria por consiguiente insistir en imponer especificas
clausulas contractuales “obligatorias” en algunos paises aceptando
acuerdos contractuales menos rigidos en otros.

Se deberia observar que las negociaciones en que el sub-franquiciador
tiene que luchar para obtener el consentimiento del franquiciador para
que todas y cada una de las modificaciones que considera necesarias o
apropiadas para cumplir las exigencias locales conducirdan muy pronto a
una relacion de confrontacion. Esto no es un buen augurio para la
colaboracién entre las partes y también aumenta considerablemente los
costes legales iniciales de ambas partes.

D. EJECUCION DEL CONTRATO DE SUB-FRANQUICIA

Una cosa es obligar a un sub-franquiciador a utilizar un tipo
contractual especifico al inicio de una relacién, y otra muy distinta es
garantizar su uso y ejecucion permanente a través de los afios. Cuanto maés
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grande sea la distancia entre la oficina central del franquiciador y el
territorio del sub-franquiciador, més tiene el franquiciador que fiarse de y
confiar en el sub-franquiciador para hacer cumplir las obligaciones de los
sub-franquiciados de acuerdo con los contratos de sub-franquiciaS.

Aunque un franquiciador generalmente tendra la posibilidad de
rescindir un contrato de franquicia principal por infraccién si el sub-
franquiciador no hace cumplir los contratos de sub-franquicia, puede
recurrir a otras acciones distintas a la rescision. Se incluye, por ejemplo, la
reclamacién de compensacién monetaria del sub-franquiciador. El Gltimo
puede desde luego a cambio reclamar compensacion de los sub-
franquiciados incumplidores.

Los sub-franquiciados sin embargo no se encuentran solos respecto al
cumplimiento de los contratos de sub-franquicia. Bien puede suceder que
un sub-franquiciador (usualmente por falta de fondos) no cumpla
adecuadamente sus deberes segln los contratos de sub-franquicia. Si, en
tales casos, los sub-franquiciados dejaran de pagar las regalias, o
simplemente dirigieran negocios fuera del sistema de franquicia, la red del
sub-franquiciador podria rdpidamente quedar aparte. Como esto dafiaria la
reputacion del franquiciador en todas partes, y no sélo en ese pais
concreto, pareceria ser recomendable que el franquiciador obligara a sus
sub-franquiciadores a proporcionar a todos sus sub-franquiciados una
direccion del franquiciador a la que puedan dirigir sus quejas. Seria del
mayor interés para la red en general que el franquiciador tomara
seriamente las quejas de los sub-franquiciados e hiciera todos los esfuerzos
para garantizar que el sub-franquiciador cumpla con los contratos de sub-
franquicia.

E. COMUNICACION CON Y MEJORAS EN EL SISTEMA
PROPUESTAS POR LOS SUB-FRANQUICIADOS

Las mejoras al sistema son propuestas no s6lo por el franquiciador y el
sub-franquiciador, sino también por los sub-franquiciados®. Los sub-
franquiciados se encuentran cerca de los clientes y por lo tanto ellos son
los primeros en darse cuenta de qué mejoras podrian ser exigidas por el
mercado. Por lo tanto normalmente presentaran sugerencias y solicitudes a
las que el sub-franquiciador y el franquiciador deberian responder. Es por
esta razon que deberia aconsejarse al franquiciador el obligar a sus sub-

8  Veéanse Capitulos 6, 15 y 16, cit., para un completo tratamiento de esta
cuestion.

9 veéase Capitulo 12 “Cambios en el Sistema”.
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franquiciadores a garantizar que haya una comunicacion constante, y un
intenso intercambio de opiniones y experiencias, con los sub-
franquiciados. También seria recomendable que el sub-franquiciador
organice reuniones periddicas de los sub-franquiciados de la red. El sub-
franquiciador deberia animar a sus sub-franquiciados a atreverse con
propuestas de mejora, pero también deberia asegurarse de que no las
implementen sin la previa aprobacién del franquiciador. Recaera sobre el
sub-franquiciador el obtener esta aprobacion previa. Ademas seria
aconsejable que el contrato de sub-franquicia contenga reglas sobre cémo
deben integrarse en el sistema de franquicia las mejoras sugeridas por los
sub-franquiciados. Ni que decir tiene, estas reglas deben cumplir con la
legislacion del pais concernido y las soluciones diferiran por tanto de pais
a pais. Las opciones disponibles son en primer lugar, que tales mejoras se
transfieran completamente al franquiciador (con o sin compensacion), v,
en segundo lugar, que sean licenciadas al sub-franquiciador o al
franquiciador, concediéndose o sin que se conceda exclusividad pero
conservandose la propiedad por el sub-franquiciado. Permitir a los sub-
franquiciados conservar la propiedad de las mejoras que han ideado y que
han sido introducidas en el sistema de franquicia animara a los sub-
franquiciados a atreverse con sus ideas. El ofrecer una compensacién
apropiada o el instituir un sistema para la recompensa de tales iniciativas
serfa también un incentivo10.

F. ELECCION DEL FORO Y ELECCION DE DERECHO

La eleccion de derecho no es normalmente una cuestion para los
contratos de sub-franquicia, pues éstos se celebran normalmente entre
partes que operan en el mismo territorio nacional. Sin embargo hay casos
en que un sub-franquiciador tiene sub-franquiciados en varios paises, o en
diversos estados de un Estado federal. En estos casos es altamente
probable que se apliquen diferentes derechos. Esta situacion se parece a la
de un franquiciador con sub-franquiciadores en diferentes paises. Cuando
un sub-franquiciador elige el derecho que propone que deberia aplicarse,
podria por tanto tomar en consideracion los mismos elementos que un
franquiciador en una situacién internacional1l. En cualquier caso es
aconsejable ajustar la eleccion de derecho y la eleccion de foro a la
situacion.

10 vease Capitulo 12, cit.
11 véase Capitulo 17 “Derecho Aplicable y Resolucién de Conflictos”.
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El franquiciador normalmente no influird la politica del sub-
franquiciador en relacién con la clausula de eleccion de foro de los
contratos de sub-franquicia. El franquiciador puede sin embargo tener
interés en que no se haga publico cualquier litigio concerniente a su
sistema y podria por tanto preferir mantener cualesquiera controversias
fuera del sistema judicial nacional. Sin embargo no es una conclusion
inevitable que el franquiciador pueda, o de hecho deba, obligar a sus sub-
franquiciadores en cada pais a prescribir el uso del arbitraje en sus
contratos de sub-franquicia. El franquiciador y el sub-franquiciador
deberian llegar a un acuerdo sobre el método de resolucion de conflictos
mas apropiado, después de haber dado debida consideracién a todas las
diferentes posibilidades, mediacién incluida. En paises donde la franquicia
sea un método comercial relativamente desconocido y donde los
tribunales nacionales puedan tener dificultades al tratar cuestiones de
franquicia, el arbitraje podria ser la mejor alternativa, siempre cuando se
pueda acceder a él a un coste razonable y si los laudos arbitrales pueden
ser facilmente ejecutados.

<Volver al indice>



CAPITULO 8

LA PUBLICIDAD Y EL CONTROL
DE LA PUBLICIDAD

El hecho de que la publicidad juegue un papel importante en
asegurar el éxito de un sistema de franquicia no deberia sorprender. En
esto, la franquicia no es diferente de otros, més tradicionales tipos de
negocio. Para la franquicia internacional, como para otros negocios, un
problema fundamental es que, con la excepcién de los sistemas con
marcas famosas, el prestigio e imagen publica del sistema deben
desarrollarse a partir de cero. Este puede desde luego en alguna medida
ser el caso también en la franquicia puramente nacional, especialmente en
paises grandes donde una operacion franquiciada puede no ser bien
conocida en todas las regiones del pais, pero es mucho mas probable en la
franquicia transfronteriza.

El valor y la importancia de la publicidad y la promocion en el
desarrollo del prestigio y la imagen publica de un sistema no pueden
negarse. Por lo tanto franquiciadores y franquiciados comparten un interés
en mantener un grado de estandarizacion de los programas publicitarios y
promocionales. Esto es igualmente importante en los contextos nacional e
internacional, incluso si ello plantea una serie de cuestiones adicionales
en el dltimo. La primera de estas cuestiones es probable que se refiera al
proceso de “desarrollo a partir de cero”. Lo que se exija en este proceso
variara de pais a pais y dependera de las condiciones sociales y
economicas. En algunos paises, por ejemplo, puede ser necesario crear
una conciencia del consumidor cuando antes existia poca o no existia. En
tales casos el franquiciador y el sub-franquiciador deben llegar a un claro
entendimiento en cuanto a quien soportard la carga de hacerlo, en
términos de recursos humanos asi como econdmicos. Un futuro sub-
franquiciador deberia normalmente estar dispuesto a aceptar la obligacion
de introducir el sistema de franquicia en el pais, a menos que el
franquiciador haya indicado especificamente que esta dispuesto a hacerlo.
Como los costes implicados podrian exceder con mucho cualquier
beneficio que el franquiciador pudiera derivar de la red en el pais
concernido, el franquiciador podria de hecho no tener la voluntad de
asumir esta tarea.
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La importancia de la publicidad para el éxito del sistema de franquicia
es tal que es natural que el franquiciador desee ejercer cierto control. Los
principales objetivos de controlar la manera en que el sistema de
franquicia se anuncia en el extranjero son primero, la estandarizacion
global de la imagen del sistema de franquicia que se proyecta a posibles
clientes, y segundo, la proteccion en los otros paises de las marcas
exclusivas (las marcas y otros derechos de la propiedad intelectual
similares) utilizados en el sistema de franquicia. También se deberia
reconocer un tercer objetivo, evitar en la méaxima medida posible la
publicidad falsa o engafiosa. Mientras esto es cominmente aceptado como
un propésito legitimo en la franquicia nacional, hasta la fecha ha sido
considerado menos a menudo en el contexto internacional. Esto
ciertamente cambiara en el futuro. Ademas, es probable que el
franquiciador esté menos familiarizado que el sub-franquiciador con los
entornos legal y cultural del pais del sub-franquiciador y las cuestiones que
puedan surgir en relacién con eso. Esto usualmente conduce a que se
imponga una obligacién al sub-franquiciador de vigilar las actividades de
los sub-franquiciados también en asuntos de publicidad.

Al esforzarse por estandarizar la imagen del sistema que se proyecta a
los posibles clientes, los sub-franquiciadores y los sub-franquiciados tratan
de preservar y cultivar el prestigio del sistema de franquicia ante el
publico, asi como estructurar el sistema de tal manera que se concedan
derechos de publicidad similares, y se impongan obligaciones de
publicidad similares, dondequiera que el sistema se desarrolle. Cuando
protejan sus marcas exclusivas en mercados extranjeros, los
franquiciadores necesitaran proteger sus derechos también en lo que
respecta a la traduccion de las marcas al idioma locall. La inclusion en los
contratos de franquicia internacional de disposiciones tales como las
descritas méas abajo puede ser de ayuda en la consecucion de estos
obijetivos.

A. APROBACION Y UTILIZACION DE MATERIALES
PUBLICITARIOS

En la franquicia principal las partes tienden a delegar en el sub-
franquiciador un gran numero de las responsabilidades del franquiciador
también en cuanto respecta a la publicidad, pero los franquiciadores por lo
general conservan el control decidiendo a nivel general como deberia

1 veéase infra, Secciéon B “Traducciones”. Sobre los Derechos de Propiedad
Intelectual en general, véase Capitulo 10 “Propiedad Intelectual” y 11 “Know
How y Secretos Comerciales”.
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dirigirse la publicidad internacional. En la determinacion de la medida en
que el franquiciador controlard el modo de anunciarse el sistema en el
extranjero, consideraciones importantes son si el franquiciador
proporcionara él mismo todos los materiales publicitarios utilizados por el
sub-franquiciador y los sub-franquiciados, si en cambio simplemente
aprobara los materiales publicitarios utilizados por ellos, o si dara pautas o
estandares que se les exigira que sigan al desarrollar sus propios materiales
publicitarios locales.

Mientras muchos franquiciadores preferirian conservar un control
absoluto sobre la publicidad de sus franquiciados, en primer lugar
suministrando todos los materiales publicitarios y posteriormente
controlando su uso por parte de los franquiciados, la mayoria de los
franquiciadores encuentran esta opcién demasiado incémoda para ser
practica en la franquicia transfronteriza. Los sub-franquiciadores y sub-
franquiciados se resistirdn ademas a tan riguroso control por parte del
franquiciador. En la préctica, una mayoria de franquiciadores y sub-
franquiciadores estaran de acuerdo en que o bien el franquiciador apruebe
los materiales publicitarios, o el franquiciador proporcione pautas o
estandares que se espera que sigan los sub-franquiciadores al desarrollar
sus propios materiales publicitarios locales.

I. APROBACION DE TODOS LOS MATERIALES

Si el franquiciador debe aprobar todos los materiales publicitarios
utilizados por los sub-franquiciadores, habrd que tomar una decisién en
cuanto a si el franquiciador deberia tener derecho de pre-aprobacién o
derechos de post-aprobacién. En el caso de los derechos de pre-
aprobacion se exigird a los sub-franquiciadores que presenten todos los
materiales publicitarios que desarrollen al franquiciador para aprobacion
antes de su uso. Todo material de este tipo estard sujeto a revision y a
renovacién de la aprobacién por parte del franquiciador a intervalos
determinados. Alternativamente, un franquiciador puede exigir a los sub-
franquiciadores extranjeros que presenten todos los materiales
publicitarios que desarrollen dentro de un cierto periodo de tiempo
después de que comiencen a utilizar tales materiales. Este Gltimo tipo de
exigencia se acompafia normalmente de una disposicion en el contrato
que permite al franquiciador rechazar cualesquiera materiales presentados
y que exige a los sub-franquiciadores que cesen de utilizar todo material
no aprobado inmediatamente. En ambos casos, las presentaciones se
hacen de ordinario tanto en el idioma local como en el idioma del
franquiciador. Frecuentemente se establece que el rechazo del
franquiciador est4d sujeto a un término: si el franquiciador no ha
respondido en un determinado periodo de tiempo, se supone la
aprobacién.
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II. PROPORCIONAR PAUTAS O ESTANDARES PUBLICITARIOS

Un franquiciador que proporcione pautas o estdndares para ayudar a
los sub-franquiciadores extranjeros en el desarrollo de sus propios
materiales publicitarios tiene varias cuestiones que considerar. Estas
cuestiones incluyen:

" como deben identificarse las pautas o estandares (por ejemplo, si
se deben describir en el contrato de franquicia internacional o en
el manual de operaciones del sistema);
si se exigird a los sub-franquiciadores que preparen planes de
mercadotecnia periodicos;
cuando se exija a los sub-franquiciadores que preparen planes de
mercadotecnia, si tales planes deben presentarse al franquiciador;
y
cuando se exija a los sub-franquiciadores que presenten planes de
mercadotecnia, si el franquiciador debe aprobar los planes, o si el
franquiciador y el sub-franquiciador simplemente discutirdn los
planes juntos.

Ademas, las partes deberian tener presente que, mientras los planes
de mercadotecnia normalmente indican los objetivos que las partes
esperan cumplir, s6lo muy raramente se logran estos objetivos
completamente. Los franquiciadores y sub-franquiciadores prudentes
redactan por lo tanto disposiciones sobre publicidad que prevén la
posibilidad de que los planes de mercadotecnia puedan no ser cumplidos
y que identifican un medio por el que el éxito o fracaso general de un plan
de mercadotecnia puede ser calculado.

B. TRADUCCIONES

Una segunda decision importante que se deberia tomar en las etapas
iniciales de la expansidn en el extranjero de un sistema de franquicia
concierne a cudndo y como se traduciran los materiales publicitarios al
idioma extranjero. Las partes han de decidir si el franquiciador traducir
los materiales publicitarios al idioma local antes de déarselos al sub-
franquiciador, o si el franquiciador dara al sub-franquiciador material
publicitario en su propio idioma y luego exigird al sub-franquiciador que
traduzca los materiales. Si se exige al sub-franquiciador que proporcione la
traduccion de los materiales, se deberia tomar una decisiéon en cuanto a
quién deberia pagar por la traduccionZ.

2 veéase Capitulo 1, Seccion B, Sub-Seccion V lit (a) “Idioma del contrato y de
los otros documentos” y Capitulo 6, Seccion E “Idioma”.
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Los franquiciadores a menudo prefieren dar a los sub-franquiciadores
materiales publicitarios y promocionales traducidos, pues aquellos que
exigen a los sub-franquiciadores que proporcionen la traduccién de los
materiales corren el importante riesgo de perder derechos exclusivos
respecto a tales traducciones en el pais en cuestion.

A los franquiciadores que exijan a los sub-franquiciadores que
traduzcan materiales seria bueno aconsejarles que les exijan presentar
tales traducciones para su aprobacién final, ya sea previa a, 0 simultanea
con, su utilizacién efectiva de los materiales. De este modo el
franquiciador conservard alguna influencia sobre la manera en que la
publicidad para el sistema aparece en la traduccién en el extranjero. Con
el fin de proteger sus derechos respecto a los materiales traducidos,
también se deberia aconsejar a los franquiciadores que exijan a los sub-
franquiciadores, asi como a cualesquiera sub-contratistas a quienes los
sub-franquiciadores hayan confiado las traducciones, que celebren
contratos otorgando todos los derechos exclusivos en las traducciones al
franquiciador. En tales casos deberia concluirse un contrato a este efecto
antes de la traduccion de los materiales.

Finalmente, los franquiciadores deberian considerar si quieren que
sus marcas se traduzcan al idioma local para su utilizacién en los
materiales publicitarios que van a ser utilizados en ese territorio. Los
franquiciadores que opten por traducir sus marcas conservaran con toda
probabilidad los derechos de propiedad sobre la traduccién. Las partes
también habran de determinar quien deberia soportar el coste de registrar
la traduccion como marca en el pais del sub-franquiciador.

El término “traduccion” se limita casi siempre a la traduccion técnica
de palabras y frases de un idioma a otro. Sin embargo se debe reconocer
que, especialmente cuando el negocio franquiciado supone la venta de
bienes o la prestacion de servicios a gran nimero de clientes particulares,
hay también una dimensién cultural en el proceso de traduccion.

C. CONSIDERACIONES FINANCIERAS

I. FUENTES DE INGRESOS PARA GASTOS DE PUBLICIDAD

Los ingresos disponibles para gastos de publicidad se generan
normalmente, pero no exclusivamente, de la direccion de las unidades de
franquicia por los sub-franquiciados. La gama normal de fuentes de tales
ingresos incluyen:
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una suma de dinero que se exige al sub-franquiciador que pague y
gue se calcula como un porcentaje de los ingresos brutos del sub-
franquiciado de una manera bastante similar a como se calcula la
cuota periédica de franquicia. Las sumas recibidas de los sub-
franquiciados se gastan en publicidad y promocién;

las cuotas periddicas de franquicia, incluyendo el franquiciador o
sub-franquiciador los gastos de publicidad dentro de la cuota
periddica de la franquicia y comprometiéndose a gastar no menos
de un porcentaje minimo de tales cuotas en publicidad y
promocion;

otras fuentes, comprometiéndose el franquiciador o el sub-
franquiciador a dedicarse a la publicidad y promociéon en la
medida que considere adecuada sin recaudar una aportacion o
asignar una suma fija con tal prop6sito. Un ejemplo de esta
opcién es cuando el franquiciador o sub-franquiciador es un
fabricante que es ya un sélido anunciante por su propia cuenta y
los miembros de la red se beneficiaran inevitablemente de sus
actividades publicitarias3.

Il. REPARTO DE COSTES

Una vez que se han determinado los medios mediante los que deben
alcanzarse los objetivos de la estandarizacion global de la imagen de la
red de franquicia y la proteccion en el extranjero de las marcas exclusivas
utilizadas con el sistema, la Gltima gran cuestién a considerar por las
partes es quién deberia soportar los costes de publicidad.

Las posibilidades disponibles son que el sub-franquiciador deba tener
una total responsabilidad econémica de la publicidad en su territorio, que
el sub-franquiciador deba tener wuna parte sustanciosa de tal
responsabilidad, pero deba aportar lo que normalmente es un porcentaje
bastante pequefio de sus ingresos brutos al franquiciador por la publicidad
del franquiciador en el territorio, y que el franquiciador deba tener una
total responsabilidad econdmica de la publicidad en el territorio del sub-
franquiciador.

De hacer el sub-franquiciador una aportacion a los fondos
disponibles del franquiciador, las partes deberian decidir los fines para los
que las aportaciones de los sub-franquiciadores puedan o no ser utilizadas
por el franquiciador y la manera en que el franquiciador serd responsable
ante los sub-franquiciadores por los gastos reales hechos. De ser en

3 Respecto a las cuotas por concepto de publicidad véase, Capitulo 4
“Cuestiones Financieras”.
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cambio el sub-franquiciador totalmente responsable de la publicidad las
partes deberian clarificar si los gastos del sub-franquiciador en publicidad
local seran abonados contra la(s) cantidad(es) que se exige al sub-
franquiciador que gaste en otras actividades publicitarias (como, por
ejemplo, aportaciones a un fondo regional de publicidad) y si, y de ser asi
por qué medios, el franquiciador ha de verificar que el sub-franquiciador
haya gastado la cantidad exigida en publicidad local. Este segundo asunto
puede ser significativamente mas dificil de hacer cumplir para un
franquiciador cuyo sistema se haya expandido en el extranjero que en el
caso de la franquicia puramente nacional.

Con referencia a la discusion anterior sobre la relacién entre
franquiciador y sub-franquiciador, se deberia observar que se debe afrontar
una serie paralela de cuestiones en el contexto de la relacion entre el sub-
franquiciador y los sub-franquiciados y que estas cuestiones deben ser
abordadas en el contrato de sub-franquicia.

I11. FONDOS DE PUBLICIDAD

En lugar de establecer un sistema de franquicia internacional que
prevea sélo la publicidad local, muchos franquiciadores controlan el modo
en que sus sistemas se anuncian en el extranjero estableciendo fondos de
publicidad. Estos fondos de publicidad pueden ser especificos para una
regibn o territorio administrativo dentro de wun pais, nacionales,
supranacionales (es decir, abarcar una regidn geografica que comprenda
més de un pais, por ejemplo la Unidn Europea), o internacionales,
incluyendo dentro de su ambito algunos paises diferentes no
necesariamente dentro de la misma region. Los fondos de publicidad se
implementan mas frecuente y mas exitosamente cuando las areas que
comprenden un territorio de franquicia tienen mercados altamente
diferenciados y/o estan geograficamente distantes.

Se deberia observar que en el caso de establecerse fondos de publicidad
internacionales, es conveniente que el franquiciador acepte que se
introduzca un mecanismo de control en relacion con su uso de los fondos,
aungue este es un asunto que sera negociado por las partes.

a) Términos del acuerdo

Los franquiciadores que exijan a los sub-franquiciadores extranjeros
que participen en un fondo de publicidad incluiran normalmente una
disposicién en el contrato de franquicia internacional que obligue a cada
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sub-franquiciador periédicamente a aportar una cantidad muy pequefia
de sus ingresos brutos al fondo. Los fondos que se recaudan se gastan en
publicidad para el beneficio de los sub-franquiciadores en la region
geografica concreta concernida. El contrato de franquicia contendra
generalmente una clausula renunciando a que los fondos se gasten en
proporcion a la aportacién de algin sub-franquiciador concreto al fondo
y a que algin anuncio especifico para el que se utilice el fondo beneficie
a algun sub-franquiciador contribuyente concreto.

b) Establecimiento

Los franquiciadores que establezcan fondos de publicidad
normalmente o bien gestionardn tales fondos ellos mismos, o
estableceran entidades separadas para gestionar las actividades de los
fondos. Los franquiciadores que elijan la dltima opcién a menudo
crearan fondos de publicidad de tal manera que conserven el derecho a
vetar las acciones de los fondos, por ejemplo colocandose a si mismos
en la Junta Directiva de la entidad que gestione el fondo. Un
franquiciador puede, sin embargo, optar por delegar esta autoridad en un
sub-franquiciador.

c) Otras aportaciones

Ademaés del sub-franquiciador y los propios sub-franquiciados, los
fabricantes y los proveedores de la red pueden también contribuir a las
actividades publicitarias, de mercadotecnia y promocionales de la red,
tanto a un nivel nacional como en lo que respecta a cada unidad
particular4.

d) Ventajas

Aunque los fondos regionales de publicidad se utilizan relativamente
pocas veces en la franquicia internacional, tienen al menos dos ventajas.
Una ventaja es que los fondos regionales de publicidad permiten a los
sub-franquiciadores alcanzar economias de escala mediante la
coordinacion de esfuerzos de publicidad y promocién. Una segunda
ventaja es que los sub-franquiciadores participantes pueden beneficiarse
del uso de una publicidad uniforme o consistente, coordinada asi como
del acceso a recursos de investigacion y produccion mas sofisticados,
gue los que de otro modo les estarian disponibles.

4

Véase discusion en Capitulo 4 cit.
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e) Problemas

Se deberia hacer notar que puede haber un problema fiscal cuando
los fondos ingresados en un fondo de publicidad en un afio no se gastan
hasta el afio siguiente, ya que a efectos fiscales estos fondos van a ser
normalmente considerados propiedad de alguna de las partes. En vista de
lo anterior, es importante que las partes declaren explicitamente a quién
pertenecen los fondos.

D. EL IMPACTO DE LA FRANQUICIA PRINCIPAL

La franquicia principal proporciona al franquiciador la oportunidad de
delegar una cantidad importante de decisiones en otros intimamente
relacionados con la expansiéon internacional del sistema de franquicia.
Ademas, tiende a facilitar el establecimiento de fondos para la publicidad.
Esto se refleja mas claramente en el hecho de que a un considerable
namero de sub-franquiciadores a quienes se conceden tanto derechos de
desarrollo como operacionales, se les exige que creen un fondo de
publicidad, al menos para las propias unidades franquiciadas del
franquiciador. Independientemente de si a un sub-franquiciador se le exige
que establezca un fondo de publicidad solamente para sus propias
unidades, o para sus propias unidades asi como para aquellas para las que
ha concedido sub-franquicias, el franquiciador frecuentemente conservara
el control sobre la publicidad exigiendo que el sub-franquiciador presente
planes periddicos de mercadotecnia para su territorio. Ademas, al sub-
franquiciador puede exigirsele que periédicamente justifique y dé cuenta
de los gastos del fondo a los sub-franquiciados que contribuyen con el
fondo.

Se exigird una decisién en cuanto al reparto preciso de los fondos
entre los gastos exigidos para la publicidad local y los necesitados para la
red internacional en general. Ademas, es necesaria la coordinacion entre
las actividades publicitarias y promocionales que afecten a la red en
general y de las cuales el franquiciador tendra la principal responsabilidad,
la publicidad a nivel regional o nacional de la que el sub-franquiciador
serd responsable (también por causa de su conocimiento del mercado
local y de su capacidad para adaptar cualesquiera programas o materiales
a las exigencias locales) y la publicidad local de la cual el sub-franquiciado
tendrd la responsabilidad. Los diferentes niveles de autorizaciéon que son
necesarios habran de ser considerados y determinados. Asi, por ejemplo,
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la cuestion de si la publicidad local ideada por el sub-franquiciado exigira
la aprobacion tanto del sub-franquiciador como del franquiciador, o si la
aprobaciéon del sub-franquiciador solo sera suficiente, habra de ser
examinada por las partes.

Finalmente, es necesario considerar los problemas que podrian surgir
de haber concedido a algunos sub-franquiciadores franquicias principales
en territorios que estén cercanos geograficamente y cuya publicidad por
consiguiente no puede verse limitada a sus propios territorios. En algunos
casos se concederan varias franquicias principales en un sélo pais,
especialmente si es un pais grande, mientras que en otros casos los sub-
franquiciadores podrian estar geograficamente cercanos pero en diferentes
paises. Incluso si a cada sub-franquiciador se le concede un territorio
exclusivo, como por lo general es el caso, las actividades de uno es
probable que afecten a los otros, ya que casi nunca es posible asegurar
que cada territorio franquiciado sea un mercado segregado a efectos de
publicidad. Aun si hay s6lo un sub-franquiciador en un pais, la creciente
viabilidad de la publicidad transfronteriza e incluso global, especialmente
mediante la utilizacién de satélites, subraya la necesidad de reconocer el
hecho de que el reparto de responsabilidades, la responsabilidad de las
acciones y el reparto de la carga de pagar por la publicidad, pueden exigir
un tratamiento méas complejo en los acuerdos internacionales que en los
nacionales.

<Volver al indice>
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SUMINISTRO DE EQUIPO,
PRODUCTOS Y SERVICIOS

La franquicia, cualquiera que sea la forma adoptada, supondra
invariablemente la distribucidon de productos o servicios a través de las
franquicias de unidad. El franquiciador exigirdA a menudo que los
productos o servicios claves cumplan ciertas especificaciones y estandares
bien definidos. Para que una red de franquicia funcione adecuadamente, y
con el fin de mantener los estdndares de integridad y calidad de cada
unidad asi como la uniformidad del sistema de franquicia en general, es
necesario que los franquiciados tengan un adecuado suministro de estos
productos y acceso a los servicios. Es esencial identificar las fuentes de
suministro apropiadas de los productos y servicios, a veces de hecho
decisiva, para el éxito de la mayoria de redes de franquicia. S6lo una
fuente de suministro eficiente permitira al franquiciador ejercer un control
apropiado sobre lo que se suministra, y al mismo tiempo asegurara que los
sub-franquiciados tengan un acceso adecuado y eficiente a los productos y
servicios que necesiten.

Con el fin de garantizar que los estandares de calidad se mantengan
adecuadamente, el franquiciador exigird a menudo que estos productos o
servicios claves se obtengan de proveedores que él haya aprobado. En el
contexto internacional es por razones naturales méas dificil que el
franquiciador apruebe los proveedores locales. Cualquier indicacién de un
proveedor local se dejard por tanto normalmente al sub-franquiciador
local. Alternativamente, el franquiciador puede disponer el suministro de
productos o servicios a los sub-franquiciados bien directamente o, como es
més probable, a través del sub-franquiciador.

Los sub-franquiciados generalmente necesitaran dos clases diferentes
de productos o servicios. En primer lugar, necesitaran los productos o
servicios, 0 sus partes componentes, que son distintivos del sistema de
franquicia y que pudieran estar protegidos por las leyes de propiedad
intelectual. Estos productos o servicios son normalmente los que se
ofrecen para su venta a los clientes de los sub-franquiciados. En segundo
lugar, necesitardn una amplia variedad de otros productos y servicios, asi
como equipo, que son esenciales para la direccion de sus operaciones.
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Estos productos, servicios y articulos de equipo se utilizan por los propios
sub-franquiciados y no se revenden a sus clientes.

El suministro por el franquiciador, ya sea directamente o a través del
sub-franquiciador, de productos o servicios que son Unicos al sistema
franquiciado puede ofrecer algunas ventajas. En primer lugar, el
mantenimiento de los estandares de calidad necesarios puede estar
asegurado si los articulos se suministran por el franquiciador, en vez de ser
suministrados por un contratista independiente. La uniformidad resultante
en los productos o servicios ofrecidos es importante para el mantenimiento
de la integridad del sistema de franquicia en conjunto. El franquiciador (y
también el sub-franquiciador) tiene el deber de controlar la calidad de los
productos o servicios que llevan sus marcas, con el fin de mantener tanto
la ejecutabilidad de las marcas como los estandares que forman parte
esencial del sistema de franquicia. En segundo lugar, si el franquiciador
suministra los productos, esto puede asegurar no sélo que los productos
estén disponibles, sino también que el precio cobrado por ellos sea
razonable y los franquiciados puedan pagarlo. En tercer lugar, el
franquiciador puede esperar obtener una ganancia adicional de los
productos, servicios 0 equipo que proporcione a los sub-franquiciados.

El suministro de estos productos y servicios puede sin embargo ser
incbmodo, inconveniente y caro para el franquiciador, en particular
considerando el hecho de que el franquiciador y los sub-franquiciadores y
sub-franquiciados de su sistema se encuentran a menudo a grandes
distancias unos de otros. Ademas, pueden surgir cuestiones de justicia a
causa de la falta de independencia de las partes. Por lo tanto es mas
probable que sea el sub-franquiciador a quien se le confie la tarea de
proporcionar los productos o servicios requeridos.

Se deberia observar que en muchos paises la manera de proporcionar
los productos o servicios, particularmente de estar una de las partes
contractualmente obligada a realizar tales compras al otro, esta regulada
por ley. Estas normativas generalmente buscan asegurar que las compras
se hagan bajo condiciones competitivas y que el comprador sea tratado
justamente.

A. NATURALEZA DE LOS PRODUCTOS O SERVICIOS
SUMINISTRADOS

Como se indic6 anteriormente, los productos o servicios
suministrados pueden ser de dos categorias diferentes. En el primer caso
pueden ser productos o servicios que se identifiguen con las marcas del
sistema y que se ofrecen a los clientes de los sub-franquiciados. Tales
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productos o servicios son un atributo del sistema y son a menudo Unicos
para ese concreto sistema de franquicia. La razén por la que son Unicos es
0 bien que el franquiciador utilizara su método exclusivo para su
fabricaciébn o realizacién, o0 que tienen caracteristicas que estan
disponibles s6lo dentro de ese sistema de franquicia. Ejemplos de
productos de esta naturaleza incluyen articulos de comida, productos del
petréleo y partes de equipo.

Por otro lado, el equipo, los productos o servicios pueden ser
suministrados como formando parte integrante del sistema de franquicia y
que como tales dan a los miembros de la red una ventaja competitiva. En
otras palabras, los miembros de la red utilizan el equipo, los productos o
servicios para la direccién de las unidades. Una cadena hotelera puede,
por ejemplo, tener un Unico sistema de reservas para todo el sistema que
sea dirigido y controlado por el franquiciador o por un solo representante
autorizado del franquiciador. En otros casos, los productos o servicios
pueden ser aquellos importantes para garantizar que las operaciones de los
sub-franquiciados se dirijan de acuerdo con los estandares de calidad que
identifican al sistema. Ejemplos de tales productos y servicios incluyen su
software operativo exclusivo y servicios relacionados de expertos en
software, suministros de paquetes, mobiliario, identidad comercial y
equipo especial.

El equipo, productos o servicios concernidos pueden a veces no ser
exclusivos para el sistema de franquicia, aun siendo generalmente
necesarios para la direccién de la operacién del franquiciado. Aunque los
sub-franquiciados pueden normalmente obtener tales productos o servicios
de proveedores independientes, el franquiciador o sub-franquiciador
podria estar en una posicion especial para asegurar que estén disponibles
a un precio competitivo. Ejemplos incluyen financiacién, ayudas
publicitarias, servicios de contabilidad, software operativo comercialmente
disponible, equipo, suministros, ingredientes o partes componentes y
formacion. El franquiciador puede proporcionar estos productos y servicios
bien mediante la venta, o conforme a contratos de arrendamiento o
alquiler. En vista de la disponibilidad general de estos productos y
servicios normalmente hay poca necesidad de que el franquiciador los
suministre. El franquiciador o sub-franquiciador puede no obstante desear
hacerlo como una actividad comercial relacionada.

B. FUENTES DE SUMINISTRO
Hay una variedad de acuerdos que el franquiciador puede considerar

para el abastecimiento de equipos, productos o servicios a sub-
franquiciados situados en el extranjero. Como se indicd anteriormente, el
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franquiciador puede proporcionar tal equipo, productos o servicios
directamente a los sub-franquiciados y puede exigir que compren lo que
necesiten directamente de él. Alternativamente, el franquiciador puede
autorizar o exigir que el sub-franquiciador suministre el equipo, productos
o servicios. El franquiciador, o el sub-franquiciador si asi se le autoriza o
exige de acuerdo con el contrato de franquicia principal, pueden también
nombrar ciertos proveedores aprobados. Es posible que tales proveedores
puedan estar afiliados con el franquiciador o sub-franquiciador, bien
porque sean propiedad del franquiciador o sub-franquiciador, o como
resultado de un acuerdo entre ellos. Por otro lado, pueden ser
completamente independientes y pueden simplemente producir vy
suministrar los productos designados. El franquiciador puede o no tratar de
recibir un pago o comisién de cualquier proveedor independiente que
designe como proveedor autorizadol.

Muchos franquiciadores desarrollan programas de proveedor
aprobado que establecen especificaciones para equipo, productos o
servicios importantes y que identifican a los proveedores que estan
autorizados para suministrar esos articulos de equipo, productos o
servicios a los sub-franquiciados de la red. Tales programas pueden
también incluir un procedimiento para la aprobaciéon de proveedores
propuestos bien por el sub-franquiciador o por un sub-franquiciado. La
aprobacion de los proveedores dependerd normalmente de que satisfagan
ciertas condiciones que intentan asegurar tanto la calidad como la
disponibilidad del equipo, los productos o servicios.

Cualquiera que sea el método elegido para el suministro del equipo,
productos o servicios necesitados, es posible que el franquiciador derive
un beneficio econémico adicional de ello. El franquiciador puede, por
ejemplo, cobrar a los sub-franquiciados directamente por el equipo,
productos o servicios que suministra, generando asi una ganancia
adicional. Cuando el equipo, productos o servicios son proporcionados
por el sub-franquiciador o por otros proveedores independientes, el
franquiciador puede recibir regalias o cuotas de consulta de estas partes.
En estos casos es necesario considerar la justicia de la compensacién total
que el franquiciador recibe de todas las fuentes, incluidos los ingresos
generados de las propias operaciones de franquicia, de la licencia o
transferencia de tecnologia de apoyo y del suministro directo de equipo,
productos o servicios?.

1 sobre este tltimo punto, véase Capitulo 4, Seccion C, Sub-Seccién Il “Pagos

de Productores o Proveedores”.

2 veéase Capitulo 4 “Cuestiones Financieras”.
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C. LA RELACION FRANQUICIADOR/SUB-FRANQUICIADOR

La relacion entre un franquiciador en un pais y un sub-franquiciador
en otro tiene algunas caracteristicas Unicas que pueden influir en el
enfoque adoptado por las partes al determinar el método que se deberia
seguir para el suministro de equipo, productos o servicios por el
franquiciador. El sub-franquiciador, en su calidad de sub-franquiciador, no
trata con el pablico directamente, ni dirige unidades que utilicen el mismo
equipo, productos o servicios que las franquicias de unidad en el sistema.
Las disposiciones de un contrato de franquicia principal que se refieran al
suministro de equipo, productos o servicios serdn por tanto diferentes de
las disposiciones de suministro contenidas en un contrato de sub-
franquicia tipo.

Como el sistema de franquicia es nuevo para el pais anfitrion cuando
al primer sub-franquiciador se le conceden derechos territoriales
exclusivos, algunos productos o servicios que sean Unicos para el sistema
pueden no estar disponibles en ese territorio. El sub-franquiciador puede
por lo tanto desear asegurarse del suministro inicial de equipo, productos
0 servicios que sean esenciales para proporcionar al sistema de franquicia
sus caracteristicas Unicas. En esta situacion el franquiciador puede también
desear abastecer al sub-franquiciador de lo que inicialmente necesite, con
el fin de garantizar que la calidad del equipo, productos o servicios se
mantenga. El contrato puede por lo tanto establecer que el franquiciador
provea todos estos suministros que el sub-franquiciador pudiera necesitar.

Se deberia hacer notar, no obstante, que podrian surgir problemas si
el franquiciador es el Unico proveedor de los productos necesarios para la
franquicia y, por ejemplo se introducen embargos comerciales o
restricciones de cuota inesperadamente. Las partes deberian por tanto
prever fuentes alternativas de suministro, para poder asi ocuparse de
situaciones de emergencia de esta naturaleza.

El franquiciador y el sub-franquiciador preferiran normalmente que
los productos y servicios Unicos para el sistema sean suministrados de
fuentes dentro del pais anfitrién, antes que de fuentes situadas en el
extranjero, también en vista de los costes extras implicados en el
transporte como resultado de la distancia entre los establecimientos del
franquiciador en un pais y los de los sub-franquiciados en otro. En el caso
de los productos los costes del transporte podrian ser sustanciosos.
Impuestos y otras complicaciones podrian ademas surgir cuando los
productos cruzan las fronteras del pais de destino. Ademas podria haber
necesidad de adaptar los productos a las exigencias del derecho local o a
las condiciones del mercado local 3.

3 Véase Capitulo 20 “Exigencias Normativas”.
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El franquiciador y el sub-franquiciador pueden por tanto firmar un
contrato detallado que regule la fabricacion de los productos esenciales en
el pais anfitriébn. Este contrato serd a menudo distinto del contrato de
franquicia principal y puede prever un periodo inicial durante el cual el
franquiciador suministrara los productos al sub-franquiciador, o incluso a
los sub-franquiciados, después del cual, cuando el nimero de sub-
franquiciados haya alcanzado un cierto nivel, el sub-franquiciador se
encargara del suministro de los productos. El contrato entre las partes que
licencia la fabricacion de los productos preveria en este caso la eventual
transferencia de la tecnologia necesaria, la aplicabilidad de estandares de
calidad y el pago de regalias. También contendria cualesquiera otras
disposiciones que pudieran normalmente aparecer en un contrato de
ayuda técnica relativo a la fabricacién de productos.

El sub-franquiciador puede también ser autorizado por el
franquiciador a sub-contratar la fabricacion de los productos con un
proveedor independiente. En este caso el franquiciador exigira
normalmente un documento en el que el fabricante acepte respetar las
marcas del franquiciador y se comprometa a utilizar las marcas sélo en la
manera aprobada por el franquiciador. De manera similar, el sub-
franquiciador puede sub-contratar la prestacién de algunos servicios con
contratistas independientes.

Alternativamente, las partes pueden acordar el nombramiento de uno
0 méas proveedores independientes que hayan sido aprobados por el
franquiciador. El franquiciador mismo podria firmar acuerdos de licencia y
fabricacion con tales proveedores independientes, en cuyo caso las partes
podrian acordar el pago deregalias u otra compensacién al franquiciador.

D. REGULACION DE LAS RELACIONES DE SUMINISTRO

Muchos paises tratan de evitar abusos que pueden resultar de la
imposicion de obligaciones de compra por una parte a la otra regulando
las condiciones que rigen estas obligaciones. Tales regulaciones
proteccionistas tratan de garantizar que las obligaciones sean
comercialmente razonables o necesarias con el fin de proteger un legitimo
interés de la parte que impone las obligaciones, asegurando al mismo
tiempo el suministro del equipo, productos o servicios a un precio justo y
sin prefijar condiciones competitivas. Normalmente se enfocan a evitar la
discriminacion de precios, los pagos impropios de compensacion al
proveedor y la vinculacién o condicionamiento de la venta de uno o mas
productos necesitados a la venta de cualquier otro producto necesitado. En
el contexto de la franquicia, un franquiciador puede desear forzar a los
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franquiciados a comprar ciertos productos de él, o de un proveedor con
quien tenga una relacion particular. Este puede ser el caso cuando el
franquiciador recibe compensacion del proveedor por compras hechas por
los franquiciados. Los Estados Unidos, los paises de la Unién Europea y
Japon son ejemplos de paises que en sus leyes antitrust o de competencia
regulan el modo en que empresarios como los franquiciadores pueden
imponer exigencias o restricciones a la compra de productos o servicios de
sus afiliados. Otros paises regulan estos acuerdos mediante leyes de
transferencia de tecnologia.

En los Estados Unidos, el acuerdo enlazado estd regulado como un
asunto de Derecho antitrust. Por lo tanto es ilegal que un franquiciador
exija la compra de uno o mas productos (“productos enlazados”) como
condicion para vender otros productos cuando el franquiciador tenga
suficiente poder para forzar la venta de los productos enlazados. Puede
también haber un caso de “producto enlazado” cuando el franquiciador
vende los productos y recibe una comisiéon u otra compensacion por la
venta del producto enlazado. Tales practicas vinculadas pueden
justificarse por la necesidad de garantizar la proteccion de secretos
comerciales o el mantenimiento de exigencias de calidad Unicas, asi como
por otras importantes razones comerciales. Con el fin de evitar los
alcances de las prohibiciones sobre acuerdos enlazados, los
franquiciadores utilizan a menudo programas de proveedor aprobado.
Otras practicas consideradas que violan el deber de buena fe y lealtad
negocial, tales como la discriminacion de precios entre franquiciados y
otros distribuidores y la oferta de comisiones confidenciales por un
proveedor al franquiciador, estan también proscritas.

De manera similar, en la Unién Europea, el Articulo 85 del Tratado
de Roma® contiene una prohibicion general de acuerdos que restrinjan
fuentes de suministro®, a menos que pueda demostrarse que resultan
ciertos beneficios econémicos de esta restriccion?. Por lo que respecta a
las franquicias, el Reglamento de la Comision Europea que exime a ciertas
categorias de acuerdos de franquicia de la aplicacion del Articulo 85(1),
permite que se le exija a un franquiciado “vender, o utilizar en el marco
de la prestacidn de servicios, exclusivamente productos que cumplan las

Véase tambien Capitulo 4, cit.

S Tratado que establece la Comunidad Econémica Europea, firmado en Roma,
el 25 de marzo de 1957.

6 Articulo 85 (1) (c).
7 Articulo 85 (3).
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especificaciones minimas objetivas de calidad establecidas por el
franquiciador8, o “vender, o utilizar en el marco de la prestacion de
servicios, productos fabricados exclusivamente por el franquiciador o por
terceros designados por éste, cuando resulte imposible aplicar
especificaciones objetivas de calidad debido a la naturaleza de los
productos objeto de la franquicia®, en la medida que sea necesario para
proteger la propiedad intelectual del franquiciador o para proteger la
identidad comun y reputacion de la red de franquicial®.

En Japon, segun la Ley Anti-Monopolio las vinculaciones injustas y los
abusos de una posicion dominante son ilegales constituyendo précticas
comerciales injustasl. En 1983 la Comision de Comercio Justo publicé
una guia sobre la aplicabilidad de la Ley Anti-Monopolio a los acuerdos de
franquicia. Esta guia prevé un estdndar doble. En primer lugar, el contrato
de franquicia en su totalidad puede llegar a ser considerado invalido por
causa de abuso de una posicion dominante por parte del franquiciador, a
menos que las restricciones contenidas en él solo se apliquen a los
franquiciados por el tiempo necesario para el funcionamiento del sistema
de franquicia. En segundo lugar, las disposiciones individuales pueden
llegar a ser tenidas como invalidas. Factores tales como la situacion del
franquiciador, la medida en que se limita al franquiciado en sus
actividades y el numero de franquiciados en el sistema también se toman
en cuenta.

Otros varios paises tienen regulaciones similares disefiadas para
asegurar el tratamiento justo de los distribuidores o para promover la
competencia generalmente. La importancia de la legislacion de
competencia esta de hecho creciendo sin parar en, por ejemplo, los paises
de Europa Central y Oriental.

E. DISPOSICIONES CONTRACTUALES
En el curso de las negociaciones, al definirse la relacion entre el

franquiciado y el sub-franquiciador, una cuestién que las partes deberian
abordar es claramente el abastecimiento de equipo, productos o servicios

8 Reglamento n. 4087/88 de la Comision (CEE) de 30 de noviembre de 1988
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a
categorias de acuerdos de franquicia, en DOCE L 359/46 de 28 de
diciembre de 1988, Articulo 3(1)(a).

9 Articulo 3(1)(b)

10 Articulo 3(1).

1 Decreto concerniente a la Prohibicion del Monopolio Privado vy
Mantenimiento del Comercio Justo, Ley N° 54 de 1947, Articulo 19.
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esenciales. Esto podria no ser necesario si el equipo, productos o servicios
esenciales para el funcionamiento de las unidades franquiciadas estan
generalmente disponibles dentro del futuro pais anfitrién, aunque en este
caso debe realizarse una disposicién para el mantenimiento de los
estandares de calidad. Por ejemplo, en un sistema de franquicia hotelera
los hoteles dentro del sistema podrian utilizar equipo, productos y
servicios que estén completamente disponibles de proveedores
independientes.

En el caso de cierto equipo, productos o servicios especificos, las
partes pueden sin embargo desear definir las circunstancias bajo las que se
suministraran a las unidades de franquicia e indicar cuales de los servicios
de suministro son de caracter regional o global. Puede ser suficiente
simplemente referirse al suministro de los articulos especificados en el
contrato de franquicia principal y /o los contratos de sub-franquicia. Por
ejemplo, un contrato de franquicia hotelera puede exigir que los sub-
franquiciados de la red participen en el sistema de reservas de todo el
sistema y puede establecer que se cobre una cuota por tal participacion. O
puede establecer que todos los sub-franquiciados estén obligados a
participar en un programa publicitario comin administrado por el
franquiciador o por el sub-franquiciador. Estos asuntos se incluyen
normalmente en los propios contratos de franquicia, antes que en los
documentos accesorios, a causa de su relativa simplicidad y porque son
parte integrante de las operaciones de franquicia.

Cuando el contrato de franquicia incluye estas disposiciones, es a
menudo necesario considerar si la disposicion de indemnizacion del
mismo contrato deberia modificarse. No es raro que un acuerdo de
franquicia principal exija que el sub-franquiciador compense
completamente al franquiciador por cualquier pérdida o dafio que se haya
causado como resultado de algunas, o todas, las actividades u operaciones
del sub-franquiciador. Por otro lado, en casos donde es el franquiciador
quien proporciona equipo, productos o servicios al sub-franquiciador,
podria ser apropiado que el franquiciador compensase al sub-franquiciador
por cualquier pérdida o dafio causado por ese equipo 0 esos productos o
servicios.

Puede ser apropiado que las partes firmen un contrato de suministro
separado cuando deben suministrarse numerosos articulos, o cuando hay
un ndmero considerable de cuestiones importantes que se refieren al
suministro de esos articulos. Un contrato separado permitiria a las partes
tratar todas las cuestiones adecuadamente. Estas cuestiones incluyen, por
ejemplo:
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la adaptacién de las especificaciones de los productos a las
necesidades o exigencias del pais anfitrion;

la manera en que deberian fabricarse los productos en el pais
anfitrion;

la manera en que se asegurard la calidad;

las medidas para garantizar suministros adecuados; y

la prestacion de asistencia técnica, el uso de marcas y el pago de
regalias.

Se deberia observar que cuando los productos son vendidos por el
franquiciador, el contrato de suministro es de hecho un contrato para la
venta de bienes e incluird clausulas relativas a la exclusividad, las
especificaciones de los productos, los precios, los pagos, la entrega, las
garantias, el incumplimiento y la rescision. En tales casos puede ser
apropiado prever que el franquiciador/vendedor conserve derechos sobre
los productos hasta que se efectle el pago.

De manera similar, deberia realizarse una disposicién apropiada bien
en el contrato de franquicia principal o en un contrato de suministro
separado si el sub-franquiciador va a ser el proveedor del equipo,
productos o servicios.

Si hay un contrato separado, las partes deberian considerar la
interaccion entre este acuerdo separado y el contrato de franquicia
principal, con el fin de garantizar que los dos sean consistentes y de tomar
en cuenta las implicaciones de una posible rescision del contrato de
franquicia principal. El franquiciador puede, por ejemplo, no querer que
un sub-franquiciador cuyo contrato haya sido rescindido continie como
proveedor del sistema de franquicia.

Finalmente, la aplicabilidad de la legislacion tanto del pais del
franquiciador como del sub-franquiciador, incluida la aplicabilidad de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos para la
Compraventa Internacional de Mercaderias, debe ser tenida en cuenta
cuando se firma un contrato de suministro de esta naturalezal2.

Como se indicd anteriormente, el franquiciador puede en cambio
desear asegurar que los suministros de productos de la calidad necesaria
estén disponibles por medio de proveedores que sean completamente
independientes tanto de él mismo como del sub-franquiciador. Para llevar
esto a cabo, el franquiciador puede reservarse en el contrato el derecho a
especificar que ciertos productos puedan ser suministrados solamente por
proveedores de los que él haya aprobado y con quienes él o el sub-

12 Véase Capitulo 19 “Documentos Accesorios”
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franquiciador haya firmado un contrato de fabricacion o de suministro. Tal
contrato de fabricacion o suministro puede contener elaboradas
disposiciones relativas a, por ejemplo, especificaciones exigidas, equipo y
condiciones de fabrica, estdndares de calidad, mantenimiento de
inventarios y garantias de los productos. El franquiciador, y posiblemente
el sub-franquiciador, pueden prever el pago de regalias u otra
compensacion por el derecho a fabricar y suministrar el producto que se
concede mediante tal contrato. Se deberia hacer notar que un contrato de
esta naturaleza puede tener que ser aprobado por las autoridades del pais
anfitrion si asi lo exige la legislacién aplicable a la transferencia de
tecnologia, o cualquier otra legislacion nacional aplicable.

El franquiciador puede no desear entrar en cuestiones del suministro
directo o indirecto del equipo, productos o servicios exigidos. En este
caso, es posible que el franquiciador, en el contrato de franquicia principal
simplemente se reserve el derecho a aprobar proveedores que sean
nombrados por el sub-franquiciador. En ciertas circunstancias el
franquiciador puede también descalificar a proveedores que ya hayan sido
nombrados, como por ejemplo cuando el proveedor deje de cumplir
ciertos estdndares de actuacion. Finalmente, un franquiciador puede
simplemente reservarse el derecho a insistir en que se mantengan ciertos
estandares minimos de calidad especificados, sin indicar que de cualquier
modo controlard las fuentes de suministro.

El franquiciador puede reservarse el derecho a cambiar sus
especificaciones de las caracteristicas de proveedores aceptables de vez en
cuando. Puede especificar las condiciones que deben cumplirse antes de
aprobar un proveedor, tales como el tamafio del mercado, el tamafio del
proveedor y la capacidad del proveedor para controlar, fiscalizar y
comprobar la calidad del equipo, productos o servicios que suministre.

<Volver al indice>
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PROPIEDAD INTELECTUAL

En la mayoria de paises del mundo hay ciertos derechos que se crean
por la legislacién y que los titulares tienen la facultad de utilizar con
exclusion de todas las demas partes. Cualquier otra parte que desee hacer
uso de tales derechos estd por consiguiente obligada a obtener una
licencia del titular que autorice su uso. Algunos otros derechos, aunque de
indole similar, no estan protegidos por la legislacion, sino que en cambio
estan protegidos exclusivamente por los términos del contrato entre las
partesl. Colectivamente estos derechos se conocen como propiedad
intelectual.

En acuerdos de franquicia tanto nacionales como internacionales los
derechos que se crean por ley y que son propiedad del franquiciador
incluiran casi siempre el derecho a una marca. En ciertos casos también
incluiran derechos de autor, por ejemplo en un manual de operaciones. La
mayoria de los paises tienen legislacion especifica para marcas y para
derechos de autor. Aunque los franquiciadores a veces tendran también
patentes y otros derechos de la propiedad intelectual que licenciaran a los
franquiciados cuando sea necesario, estos derechos seran normalmente
objeto de acuerdos de licencia, bajo los cuales se le concede a un
licenciatario el derecho a fabricar un producto haciendo uso de las
patentes y otros derechos de la propiedad intelectual? del licenciador y a
distribuir tales productos bajo la marca del licenciador.

A. LAS MARCAS

El uso de una marca es un elemento esencial de un sistema de
franquicia. La manera en la que un franquiciador obtiene el registro de una
marca de la autoridad gubernamental apropiada y después la mantiene,
variara de pais a pais. La manera en que se utiliza una marca y los
diferentes métodos que estan disponibles para las partes de un acuerdo de

Véase Capitulo 11 “Know-Howy Secretos Comerciales”.
2 A los efectos de ésta Guia el término “propiedad intelectual” incluye
también lo que se conoce como “propiedad industrial”.
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franquicia principal para proteger la marca, son en cambio similares de un
acuerdo de franquicia a otro.

En un acuerdo de franquicia principal tipico un franquiciador
concedera a un sub-franquiciador no so6lo el derecho y la licencia para
usar las marcas del franquiciador, sino también el derecho y la licencia
para conceder derechos y sub-licencias a sub-franquiciados. Se deberia
observar, sin embargo, que en ciertos paises no se permite sub-licenciar
una marca y que en estos paises no serd posible un acuerdo de franquicia
principal que implique la concesion de tal sub-licencia por el sub-
franquiciador. En estos casos tendra que preverse un acuerdo por el cual el

franquiciador licencie la marca directamente al sub-franquiciado3.

I. CONTROL POR EL FRANQUICIADOR DEL USO DE LA MARCA
POR PARTE DEL SUB-FRANQUICIADOR Y LOS SUB-
FRANQUICIADOS

En la mayoria de paises la legislacién sobre marcas establecera que
para que el propietario de una marca licencie el uso de su marca a otro,
debe controlar la manera en que el Ultimo utiliza la marca. En el caso de la
franquicia principal al franquiciador se le exigiria de este modo que
controle la manera en que el sub-franquiciador utiliza la marca. El contrato
de franquicia principal por lo tanto incluird normalmente disposiciones
como las siguientes:

“ una disposiciéon por la que el uso de una marca por el sub-
franquiciador se limite al uso de conformidad con el sistema de
franquicia y de conformidad con los estandares y especificaciones
contenidas en el manual de operaciones, que es propiedad del
franquiciador y se presta al sub-franquiciador;
una disposicion que prohiba al sub-franquiciador el uso de la
marca como parte de su nombre corporativo o comercial sin el
consentimiento del franquiciador. Si se le permite al sub-
franquiciador utilizar la marca como parte de su nombre
corporativo o comercial, entonces deberia especificarse la manera
en la que el sub-franquiciador puede utilizar la marca. En estos
casos el sub-franquiciador estard obligado a cambiar su nombre
corporativo o comercial si el contrato de franquicia principal se
rescinde o de otro modo llega a su fin;

3 Véase Capitulo 2 “Naturaleza y Alcance de los Derechos Otorgados y de la
Relacion de las Partes”.
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una disposicién general que especifique la manera en que se
puede utilizar la marca también por los sub-franquiciados. En
cierta medida esto vendra en gran parte dictado por la legislacién
segun la cual se registre la marca;
una disposicién que imponga una obligacion al sub-franquiciador
de supervisar la manera en que se utilice y exponga la marca por
los sub-franquiciados, asi como la manera en que se realicen los
servicios asociados con la marca. La clausula impondré también
una obligacion al sub-franquiciador de hacer cumplir la
conformidad con el uso exigido de las marcas, asi como con los
estandares y especificaciones establecidas por el franquiciador.
El contrato de sub-franquicia entre el sub-franquiciador y los sub-
franquiciados contendra disposiciones correspondientes.
Deberia hacerse notar que puede haber casos en que una marca no pueda
utilizarse de manera realista en el futuro pais anfitrion. Esto puede ser
debido a, por ejemplo, el hecho de que en el idioma local corresponda a
la marca un significado ofensivo, 0 a que ya exista en ese pais una marca
gue sea similar a la de la franquicia y con la cual haya por consiguiente un
riesgo de confusion. En tales casos el franquiciador podria decidir
modificar la marca y registrar la marca modificada.

1. INFRACCION POR TERCERAS PARTES NO AUTORIZADAS DE
ALGUNA DE LAS MARCAS DEL FRANQUICIADOR

Los contratos de franquicia principal normalmente abordaran las
consecuencias de la infraccion o amenaza de infraccion de alguna de las
marcas del franquiciador por terceras partes, y como deberian tratarse tales
incidentes. Se deberia hacer notar que el registro de una marca
generalmente concede al propietario el derecho de uso exclusivo de la
marca en asociacion con los bienes y/o servicios enumerados en el
registro. El derecho del propietario de la marca registrada se considera
violado por cualquier persona que venda, distribuya, o anuncie bienes y/o
servicios en asociacion con una marca confusamente similar. De manera
parecida, al propietario de una marca se le puede a veces permitir plantear
una accién por infraccién, por lo que en los paises del “common law* se
conoce como “passing off”, o por competencia desleal, o puede recurrir a
cualquier otra acciéon similar que pueda estar disponible, contra una
persona que, en el curso ordinario del negocio, emplea una marca que
causa, 0 es probable que cause, confusion entre los bienes, servicios o
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negocios de esa persona y los del propietario de la marca. Este derecho del
propietario puede a veces ser conferido a otro a quien se le hayan
concedido derechos por el propietario, como por ejemplo, en el caso de
franquicia, al sub-franquiciador.

Las opciones disponibles para las partes del contrato de franquicia
principal en casos de infraccién o contravencion (“passing off”) incluiran
normalmente las siguientes:

" el franquiciador puede conservar el derecho exclusivo, a su
discrecion, para decidir si entablar o no una accion de infraccion
contra terceras partes por el uso no autorizado de la marca. Los
diferentes elementos a considerar por el franquiciador con
relacion a esto incluyen el coste de los procedimientos de
infraccion y la posibilidad de que tales procedimientos, de no
resultar exitosos, puedan hacer posible que otros infrinjan su
marca;
el sub-franquiciador puede ser autorizado a entablar una accion
por infraccion en ciertas circunstancias especificadas en el
contrato de franquicia principal si el franquiciador opta por no
hacerlo. Si éste es el caso, entonces deberia tratarse la manera en
gue se autoriza al sub-franquiciador a proseguir y fijar tales
procedimientos; y
las partes pueden conjuntamente llevar a cabo procedimientos de
infraccién contra el usuario no autorizado de la marca.

Otras cuestiones que se tratan normalmente incluyen el reparto de los
costes en que incurrirdn o bien el franquiciador o el sub-franquiciador al
entablar procedimientos de infracciébn y el reparto de cualesquiera
recompensas monetarias que se pudieran obtener.

I11. PROCEDIMIENTOS DE INFRACCION LLEVADOS A CABO POR
UNA TERCERA PARTE CONTRA EL SUB-FRANQUICIADOR

La cuestién de los procedimientos de infraccién llevados a cabo
contra el sub-franquiciador por una tercera parte que reclama derechos
previos para uso de la marca, es normalmente tratada en el contrato desde
el punto de vista de la asignacion del riesgo. En este caso la cuestion que
se deberia decidir es cual de las dos partes, el franquiciador o el sub-
franquiciador, asumird el riesgo si al sub-franquiciador se le impide el uso
de la marca que le fue licenciada. Si una tercera parte tiene éxito en evitar
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que el sub-franquiciador continte utilizando la marca las consecuencias
pueden ser significativas, especialmente cuando el uso de la marca por
parte de los sub-franquiciados también se prohiba como resultado.

Un problema significativo en esta area es que, incluso en lo que
respecta a las marcas registradas, no hay absoluta certeza de que alguien
en alguan lugar no tenga mejores derechos por razén de uso previo de la
misma marca o de una similar. El que se pueda o no esperar, 0 en qué
medida, que el franquiciador garantice su titularidad de la propiedad
intelectual que licencia, y por consiguiente la medida en que se pueda
esperar que el sub-franquiciador garantice que tiene el derecho a conceder
a sus sub-franquiciados la sub-licencia para utilizar las marcas, es una
cuestion importante, entre otras cosas por las consecuencias que la
respuesta es probable que tenga para la posible responsabilidad del
franquiciador y el sub-franquiciador respectivamente.

De asumir el riesgo el franquiciador, no es raro encontrar una
disposicion que limite su responsabilidad. La responsabilidad puede, por
ejemplo, limitarse a una cantidad especifica de dinero, o alternativamente
al importe de las regalias ya pagados al franquiciador por el sub-
franquiciador. De nuevo, la responsabilidad puede limitarse a los gastos
gue no hayan sido presupuestados y en los que se haya incurrido como
resultado de la necesidad de cambiar los signos de todas las unidades de
franquicia propiedad del sub-franquiciador y los sub-franquiciados, asi
como a los gastos en que se haya incurrido como resultado de la
necesidad de modificar o sustituir algin material en el que aparezca la
marca. Lo que es de la mayor importancia es que estas cuestiones se traten
no sélo en el contrato de franquicia principal, sino también en los
contratos de sub-franquicia.

IV. MARCAS NO REGISTRADAS

En muchos casos cuando se firme el contrato de franquicia principal
el franquiciador habrd presentado una solicitud de registro de la marca,
pero el registro no habra tenido lugar adn. Ademas, no es posible estar
seguros de que la solicitud de registro de una marca sera aceptada. Por
tanto es necesario tratar cualesquiera consecuencias que pudieran resultar
si la solicitud es rechazada. De nuevo, esta es una cuestion de asignacion
de riesgo y las consecuencias y la manera de tratar esta cuestién son
similares a las discutidas anteriormente en relacion con los procedimientos
de infraccion.
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V. CONTRATOS DE USUARIO REGISTRADO

Muchos paises con un sistema legal inspirado por el sistema que
existia bajo el “common law” britanico tradicional han adoptado lo que se
conoce como sistema de “usuario registrado” para el registro de una parte
que no es la propietaria de una marca, pero a la que se le ha concedido el
derecho a utilizar la marca por parte del propietario. Hablando en
términos generales, un contrato de usuario registrado establece las
condiciones que rigen la relacion entre las partes. Incluird disposiciones
por las cuales el propietario de la marca establece los estandares para la
calidad de los productos o servicios a ofrecer, prevé su derecho a
inspeccionar la produccion de dichos productos o la realizacion de tales
servicios e indica la duracién del llamado uso permitido. Deberia tenerse
presente que, en vista del tipo de relacién implicada, puede ser necesario
que los contratos de franquicia se registren ante las autoridades
competentes incluso si el pais concernido no tiene un sistema de usuario
registrado.

V1. SUB-LICENCIA DE LA MARCA

Como se indico anteriormente, en ciertos paises la legislacion sobre
marcas puede no permitir que un sub-franquiciador sub-licencie una
marca, ya que solo el propietario de una marca puede licenciar su uso a
otros. En estos paises la estructura de la relacién de franquicia principal
serd una causa de considerable preocupacion.

En tales circunstancias una opcidn disponible para las partes es
recurrir a tres contratos, a saber un contrato de franquicia principal entre el
franquiciador y el sub-franquiciador, un contrato de franquicia de unidad
entre el sub-franquiciador y el sub-franquiciado y un contrato de licencia
de marca entre el franquiciador y el sub-franquiciado que abarque el uso
de la marca por el sub-franquiciado?.

Otra opcion es utilizar un contrato de franquicia de unidad tripartito
que incluya al franquiciador, el sub-franquiciador y el sub-franquiciado,
conforme al cual el sub-franquiciador sub-franquicie el uso del sistema de
franquicia y el franquiciador licencie el uso de la marca directamente al
sub-franquiciado.

4 Sobre las diferentes opciones disponibles, véase también Capitulo 2,
Seccion F “Relaciones contractuales directas”.
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En relacion con las dos opciones anteriores, deberia observarse que al
propietario de una marca normalmente se le exige por ley que supervise
tanto la manera en que se producen y comercializan los productos y
servicios respecto de los que la marca ha sido registrada, como la manera
en que se mantiene la calidad de los productos y servicios que ostentan la
marca. Como el franquiciador no estd normalmente en situacién de
realizar tales funciones supervisoras en el pais anfitrion, y como ademas
de sus obligaciones legales también ha de asegurar el carécter distintivo de
la marca, estd obligado de una forma u otra a transferir esta carga u
obligaciéon al sub-franquiciador. Ademads, debe recordarse que
frecuentemente el franquiciador elige el vehiculo de la franquicia principal
precisamente para no tener que tratar directamente con los sub-
franquiciados. Firmando una relacion contractual directa con los sub-
franquiciados, aun cuando sélo sea con el Unico prop6sito de proteger sus
derechos de la propiedad intelectual, el franquiciador habra frustrado sus
objetivos.

El hecho de que el franquiciador firme contratos de licencia
directamente con los sub-franquiciados, o se convierta en parte del
contrato de franquicia de unidad, pareceria en realidad invitar a los sub-
franquiciados a buscar ayuda y supervision mas alla del sub-franquiciador
y animarles a tratar directamente con el franquiciador siempre que surjan
problemas. Esto es especialmente cierto cuando tales problemas se
refieren al uso de la marca o al sistema de franquicia. Ademas, el uso de
un contrato conforme al cual el franquiciador evita al sub-franquiciador y
licencia el derecho a utilizar la marca directamente a sub-franquiciados
puede dar lugar a un riesgo de reclamaciones de responsabilidad de una
tercera parte contra el franquiciador. Puede existir un riesgo similar
también en el caso de contratos tripartitos.

Una tercera opcion veria al sub-franquiciador nombrado agente del
franquiciador. En este caso el sub-franquiciador seria el agente del
franquiciador sélo respecto a asuntos relacionados con la marca, a saber,
para la licencia efectiva del uso de la marca a los sub-franquiciados, para
la supervision del modo en que se esté utilizando la marca y para el
control de la calidad de los productos y servicios que ostenten la marca. Si
se elige esta opcion, entonces deberian contenerse también en cada
contrato de sub-franquicia de unidad disposiciones que traten esta
relacién, junto con un reconocimiento por el sub-franquiciado del
nombramiento del sub-franquiciador como agente del franquiciador a tales
fines. Las obligaciones de las partes en relacion con esto deberian
especificarse. Ademés, como se indicé anteriormente, cualquier contrato
de usuario registrado que pueda ser exigido por ley deberia normalmente
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celebrarse directamente entre el franquiciador y el sub-franquiciado. De
manera alternativa, al sub-franquiciador se le puede dar un poder para
celebrar el contrato de usuario registrado en nombre del franquiciador.
Deberia observarse no obstante que la opcion de que el franquiciador
designe al sub-franquiciador como su agente no defendera al franquiciador
de potenciales demandas de responsabilidad de una tercera parte,
especialmente cuando tales demandas sean resultado del uso de la marca.

VIlI. LA REGULACION INTERNACIONAL DE LAS MARCAS

Se deberia hacer notar que muchos paises del mundo son signatarios
de convenciones internacionales que tratan de las marcas, las mas
importantes de las cuales son examinadas en las siguientes sub-secciones.

a) El Convenio de Paris

La mayoria de las naciones industrializadas son parte del Convenio
de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial de 1883 y como
tales son miembros de la Unién de Paris®. EI Convenio de Paris trata de
la propiedad industrial, que abarca las patentes de invencién, los
modelos de utilidad, los dibujos o modelos industriales, las marcas de
fabrica o de comercio, las marcas de servicio, el nombre comercial, las
indicaciones de procedencia 0 denominaciones de origen y la represion
de la competencia desleal /.

Las disposiciones de mayor interés en el contexto de la franquicia son
aquéllas que exigen a cada pais parte del Convenio de Paris que conceda
a los nacionales de los otros paises miembros el mismo tratamiento que
concede a sus propios nhacionales (el principio de “tratamiento
nacional”)8. Ningun requisito en cuanto al domicilio o establecimiento
en el pais donde se reclama la proteccién puede ser exigidas a los
nacionales de paises miembros como condicién para que se beneficien
de un derecho de la propiedad industrial®. EI mismo tratamiento se

5 Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial de 1883,
revisada en Bruselas (1900), Washington (1911), La Haya (1925), Londres
(1934), Lisboa (1958) y Estocolmo (1967) y modificada en 1979.

6 Al 22 de Junio de 1998, el Convenio de Paris tenfa 149 Estados
Contratantes.

7 Articulo 1(2). Las marcas son tratadas en los Articulos 5C(1), (2) y (3) y 6
bis.

8 Articulo 2(1).
9 Articulo 2(2)
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extiende también a los nacionales de paises que no son parte del
Convenio de Paris si estdn domiciliados en un pais miembro o si tienen
un establecimiento comercial “efectivo y serio” en dicho pais0.

Uno de los beneficios més practicos del Convenio es el “derecho de
prioridad” conforme al cual, sobre la base de una solicitud ordinaria de
un derecho de la propiedad industrial presentada en uno de los paises
miembros, un solicitante puede, dentro de un periodo de tiempo
determinado, solicitar protecciéon en todos los deméas paises miembros.
Estas solicitudes posteriores seran consideradas entonces como si
hubieran sido presentadas el mismo dia que la primera solicitud y por lo
tanto disfrutardn de un status de prioridad con respecto a todas las
solicitudes relativas al mismo objeto presentadas después de la fecha de
la primera solicitud. También gozan de un status de prioridad con
respecto a todos los actos realizados después de esa fecha que
normalmente serian idéneos para destruir los derechos del solicitante. En
el caso de las marcas el periodo de tiempo dentro del cual deben
realizarse las solicitudes posteriores es de seis mesesll.

b) Arreglo de Madrid

De las partes contratantes del Arreglo de Madrid de 1891 relativo al
Registro Internacional de Marcasl2, se puede mencionar a Francia,
Alemania, Egipto, Italia, China, la Federacién Rusa, Espafia y Suiza.
Paises importantes no firmantes del Arreglo incluyen los Estados Unidos
y Canada. Las partes contratantes de este Arreglo y del Protocolo de
1989 concerniente al Arreglo de Madrid relativo al Registro
Internacional de Marcas forman la Unién de Madrid13.

De conformidad con el Arreglo de Madrid, los nacionales de paises
parte del Arreglo estan facultados para solicitar registro internacional. De
manera similar, los nacionales de paises no parte del Arreglo de Madrid,
pero parte del Convenio de Paris, que tengan su domicilio o un

10 Articulo 3

11 véase articulo 4.

12 Arreglo de Madrid relativo al Registro Internacional de Marcas de 14 de
abril de 1891, revisado en Bruselas (1900), Washington (1911), La Haya
(1925), Londres (1934), Niza (1957) y Estocolmo (1967) y modificado en
1979 y Protocolo de 1989 concerniente al Arreglo de Madrid relativo al
Registro Internacional de Marcas (Protocolo de Madrid).

13 Al 25 de mayo de 1998, el Arreglo Madrid tenia 48 Partes Contratantes y el
Protocolo de Madrid 31. En total 56 Estados forman la Unién de Madrid.
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establecimiento industrial o comercial efectivo y serio en un pais parte
del Arreglo de Madrid, se colocan en una posicién igual con los
nacionales de paises parte del Arreglo de Madrid.

La solicitud de registro internacional esta sujeta a ciertas condiciones.
En primer lugar, la marca para la que se solicita el registro internacional
debe estar registrada a nivel nacional en la oficina de la propiedad
industrial del pais de origen, siendo el pais de origen aquel

“pais de la Unién particular donde el depositante tenga un

establecimiento industrial o comercial efectivo y real; si no tuviera un

establecimiento semejante en un pais de la Unidn particular, el pais
de la Union particular donde tenga su domicilio; si no tuviera
domicilio en la Unién particular, el pais de su nacionalidad cuando

sea nacional de un pais de la Unién particular” 14.

Las solicitudes de registro internacional se hacen en la oficina de la
propiedad industrial del pais de origen y es ésta oficina la que remitira la
solicitud a la Oficina Internacional de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI), después de comprobar y certificar que la
marca tal como se reproduce en la solicitud de registro internacional esta
inscrita en el registro nacional de marcas a nhombre del solicitante y que
los bienes y/o servicios enumerados en la solicitud internacional estan
cubiertos por el registro nacional. Deberia hacerse notar que el registro
internacional tiene efecto solamente en aquellos paises para los que se
ha solicitado explicitamente protecciénl®. La solicitud es cursada con
posterioridad a los otros Estados miembros cuyas oficinas locales de
marcas tienen doce meses dentro de los que revisar y aceptar o rechazar
la solicitud con base en exigencias locales. Por consiguiente, un
solicitante puede obtener el registro de la marca en varios paises por
medio de una sola solicitud, aunque deberia tenerse presente que el
registro internacional no tiene efectos en el pais de origen, que la marca
es protegida en ese pais bajo el registro nacional que constituye la base
para el registro internacional.

El Arreglo ha sido criticado porque durante un periodo de cinco afios
desde la fecha del registro internacional la proteccidn resultante del
registro internacional queda dependiente de la proteccion dada en el
pais de origen, con la consecuencia de que si durante este periodo de
cinco afios la marca deja de disfrutar de proteccidn en el pais de origen,

14 Articulo 1(3) del Arreglo de Madrid.
15 Articulo 3ter(1) del Arreglo de Madrid.
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la proteccién resultante del registro internacional no puede ser ya
invocada en ninguno de los paises para los que se concedid. Esto mismo
es cierto si la proteccién de la marca en el pais de origen cesa como
resultado de procedimientos entablados en el periodo de cinco afios (lo
que se conoce como los procedimientos de “ataque central”). El registro
internacional se hace independiente del registro nacional cuando el
periodo de cinco afios llega a su fin. La proteccion dada en otros paises
de la Unién de Madrid por el registro internacional ya no se vera
afectada por una pérdida de la proteccion de la marca en el pais de
origen.

El régimen del Arreglo de Madrid fue modificado por el Protocolo
concerniente al Arreglo de Madrid relativo al Registro Internacional de
Marcas16, que fue adoptado para hacer el sistema de Madrid aceptable
para mas paises. Los principales cambios introducidos por el Protocolo
de Madrid pueden ser resumidos como siguel’:

" el Protocolo permite que los registros internacionales, a opcion
del solicitante, se basen en solicitudes nacionales (y no sélo en
registros nacionales)18;
el Protocolo, a opcién de las Partes Contratantes, permite
dieciocho meses en lugar de doce para las negativas, y un plazo
incluso mayor en caso de objeciones1?;
el Protocolo permite la transformacién de un registro internacional
fallido (fallido, por ejemplo, a causa de un ataque central) en
solicitudes nacionales o regionales en cada Parte Contratante
designada. Tales solicitudes tendran la fecha de presentacién y, de
ser aplicable, la fecha de prioridad del registro internacional 20.

Las modificaciones introducidas por el Protocolo de Madrid han
hecho el sistema de Madrid aceptable para un nimero de Estados que no
se habian adherido al Arreglo de Madrid, incluido el Reino Unido. Los
Estados Unidos esta también examinando la posibilidad de adherirse a él
en un futuro préximo.

16 Madrid, 28 de junio de 1989.

17 Véase Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (ed.), Introduction
to Intellectual Property — Theory and Practice, Londres/La Haya/Boston,
1997, p. 416.

18 Articulo 2 (1) (i).
19 Articulo 5 (2)(b) a (d).
20 Articulo 9 quinquies.
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Un segundo propésito importante del Protocolo de Madrid se sefiala
como el establecimiento de un vinculo entre el sistema de Madrid vy el
sistema regional de marcas de las Comunidades Europeas, con la
consecuencia de que un registro de Madrid pudiera basarse en una
solicitud o registro de la Comunidad y que las Comunidades Europeas
pudieran ser designadas en un registro de Madrid2l. Esto seria posible
como resultado de la disposicion del Protocolo de Madrid de
conformidad con la cual no s6lo Estados, sino también ciertas
organizaciones intergubernamentales, como las Comunidades Europeas,
pueden llegar a ser parte del Protocolo?2.

c) La marca de la Comunidad Europea?3

El sistema de marcas de la Comunidad Europea estd ideado para
proporcionar un registro Unico que abarque a todos los Estados
miembros de la Comunidad. Los sistemas nacionales de proteccidén de
marcas no son sin embargo abolidos por la adopcion del sistema de
marcas de la Comunidad. Los Estados miembros son libres para
mantener su propia legislacién nacional sobre proteccion de marcas para
su territorio nacional. Las principales caracteristicas de las legislaciones
nacionales han sido armonizadas por la Directiva del Consejo
89/104/CEE de 21 de diciembre de 198824, Una oficina europea de
marcas ha sido establecida en Alicante, aceptdndose las solicitudes
presentadas ante la oficina desde el 1 de enero de 1996. La
armonizacién del proceso de registro de marcas claramente facilitara la
entrada en la Union Europea de franquiciadores que deseen exportar su
sistema de franquicia a la Unidén Europea y servira para reducir barreras
al comercio entre Estados miembros.

B. DERECHOS DE AUTOR

El derecho de autor protege las obras literarias, artisticas y cientificas
originales. En el contexto de franquicia los derechos de autor concernirén
asi principalmente a manuales de operaciones, formas o modelos,
materiales publicitarios o ciertos materiales decorativos. En la mayoria de

21 Véase Articulo 2 del Protocolo.

22 Articulo 14(1)(b).

23 Reglamento (CE) n® 40/94 del Consejo de 20 de diciembre de 1993, sobre
la marca comunitaria, en DOCE L 11/1 de 14 de enero de 1994.

24 Primera directiva 89/104 del Consejo de 21 de diciembre de 1988 relativa
a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia
de marcas, en DOCE L 40/1 de 11 de febrero de 1989.
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jurisdicciones, el derecho de autor surge inmediatamente con la creacion.
No hay en otras palabras exigencia de registrar una obra particular para
obtener derechos ejecutables. Normalmente, el derecho de autor subsiste
durante la vida del autor de la obra particular en cuestion, mas unos
cincuenta o setenta afios adicionales.

El registro es no obstante posible en algunos paises. En estos casos el
registro crea una presuncién en cuanto al hecho de que el derecho de
autor en la obra existe y en cuanto a la titularidad de ese derecho de autor.
Ademas, constituye un aviso para el mundo entero de que el derecho de
autor existe, y que puede ser importante a la hora de valorar las acciones
legales.

A menudo se afirma que el derecho de autor proporciona al titular un
conjunto de derechos, que incluye el derecho a producir, reproducir,
ejecutar o publicar la obra, o cualquier parte importante de la misma, en
cualquier forma material. Es importante tener presente que el derecho de
autor no protege ideas, sino solo la manera en que se expresan esas ideas.
Una obra de derecho de autor es, por ejemplo, infringida si una persona
sin el permiso del propietario produce una obra que sea sustancialmente
similar a la original o una imitaciéon engafiosa de la misma. Los contratos
de franquicia principal trataran por lo general las consecuencias de la
pirateria de los derechos de autor.

También es importante apuntar que si un autor es ciudadano de un
pais que es parte contratante de una convencion internacional, ese autor
podré obtener la misma proteccién en los otros Estados contratantes de esa
Convencién que en su propio pais. En este sentido las disposiciones de la
Convenio de Berna de 1886 para la Proteccidén de las Obras Literarias y
Artisticas2®, el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC)26 y regulaciones
regionales como las de las Comunidades Europeas deberian tomarse en
consideracion.

<Volver al indice>

25 Convenio de Berna de 1886 para la Proteccion de Obras Literarias y
Artisticas, completada en Paris (1896), revisada en Berlin (1908),
completada en Berna (1914), revisada en Roma (1928), en Bruselas (1948),
en Estocolmo (1967) y en Paris (1971) y modificada en 1979 (la Union de
Berna).

26 Marrakesh 1994, contenido en un Anexo al Acuerdo que Establece la
Organizacion Mundial del Comercio.
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KNOW-HOW 'Y SECRETOS
COMERCIALES

A. LA FUNCION DEL KNOW-HOW EN LOS CONTRATOS DE
FRANQUICIA

El término know-how se refiere generalmente al conjunto de
conocimientos profesionales que es adquirido por las personas dedicadas
a una actividad especifica y que es distintivo de esa actividad. Este
conocimiento es usualmente una combinacion de informacion factica
acerca de la actividad y de la experiencia obtenida en su ejercicio.
Dependiendo de la naturaleza de la actividad, el know-how puede ser
técnico o comercial. Lo que se requiere para calificar un cuerpo de
conocimientos como know-how variara de actividad en actividad y de pais
en pais, aunque puede apreciarse un creciente consenso en la adopcion
de definiciones similares en ambito supranacional e internacional 1. Este es
un progreso reciente. Tradicionalmente, la proteccion del know-how no
estaba regulada legislativamente y su proteccion estaba, y en gran medida
todavia esta, confiada a los términos del contrato entre el duefio del know-
how y la persona a la que se le concede el derecho a usarlo. EI know-how
es por lo tanto un derecho especial del propietario que, al contrario de lo
que sucede en el caso de las patentes, marcas y derecho de autor, no
puede ser protegido contra el mundo en general. Quizd no sea
sorprendente, considerando la naturaleza del know-how, que no haya
registros publicos en los que los derechos de propiedad del know-how
puedan ser inscritos o mediante los cuales puedan ser determinados. A
pesar de esta falta de regulacién y proteccion legislativa, el know-how es
normalmente incluido entre los derechos de la propiedad intelectual 2.

El know-how comercial es un elemento esencial de la franquicia. Es
de importancia fundamental para todas las partes implicadas en el acuerdo
de franquicia. Es de importancia en primer lugar para el franquiciador, ya

1 V., infra, Seccién B “Know-how, secretos comerciales e informacion
confidencial o no comunicada.

2 v, Capitulo 10 “Propiedad Intelectual”.
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qgue es el know-how que ha acumulado durante afios, en su actividad
como empresario y sobre todo como franquiciador, el que, junto a sus
otros activos de propiedad intelectual, es distintivo de su sistema de
franquicia y dard a todos los miembros de la red una ventaja sobre sus
competidores. La comunicacién de este know-how, junto con la concesién
de las necesarias licencias de propiedad intelectual e industrial, formaréa la
base sobre la cual los miembros de la red conduzcan sus negocios. Que lo
hagan de manera uniforme esta asegurado por las funciones supervisoras
del franquiciador y, en el caso de la franquicia principal, del sub-
franquiciador.

Para el sub-franquiciador y el sub-franquiciado la comunicacion del
know-how comercial del franquiciador tiene gran valor econémico, ya que
ese know-how comercial les permitira beneficiarse de un sistema que ya
ha sido probado y que ha demostrado ser exitoso.

B. KNOW-HOW, SECRETOS COMERCIALES E
INFORMACION CONFIDENCIAL O NO COMUNICADA

Know-how no es la Unica expresion utilizada en terminologia
comercial y redaccion juridica para designar un cuerpo distintivo de
conocimientos profesionales. Expresiones como ‘trade secrets” (secretos
comerciales) y “confidential or undisclosed information” (informacién
confidencial o no comunicada) son también utilizadas. Aunque los autores
juridicos distingan entre estos conceptos, las diferencias son tan pequeiias,
gue para los propdsitos de esta Guia la expresion know-how incluira
también los secretos comerciales y la informaciéon confidencial o no
comunicada.

El desarrollo del conocimiento que forma el know-how requiere una
inversion por parte de la empresa. El incentivo para tal inversion es la
rentabilidad del producto o servicio desarrollado y/o la ventaja obtenida
sobre los competidores. Esta ventaja continuara existiendo mientras el
secreto del conocimiento sea protegido con éxito.

Una caracteristica del know-how es que debe ser comunicado por el
propietario de la empresa a, por ejemplo, sus empleados o colaboradores,
para que les sea posible utilizar el know-how en el curso ordinario de los
negocios. Es por tanto un activo de alto riesgo, ya que cuanto mas se
explote, mayor riesgo habra de que el secreto se pierda.

Con el fin de proteger el know-how, es por tanto necesario que a
todas y cada una de las personas que tengan acceso al conocimiento del
mismo se les imponga una obligacion de no comunicarlo a otras personas.
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Esto se consigue por medio de acuerdos o clausulas de confidencialidad.
Ademas, deben estar obligados a no hacer uso del know-how que han
adquirido para dedicarse a una actividad mercantil que compita con la del
propietario de los secretos. Esto esta normalmente previsto en las que son
conocidas como “clausulas de no-competencia” o “convenios de no
competir”3.

Se deben incluir preferentemente clausulas contractuales para la
proteccion del know-how, tanto en el contrato principal de franquicia
como en el de sub-franquicia. Todos los sistemas legales no obstante
pretenden asegurar que no se impongan a un licenciatario o un sub-
licenciatario obligaciones que no pueden ser impuestas a terceros. En las
naciones industrializadas este control se logra mediante disposiciones
antimonopolio o de competencia econémica (anti-trust) y en los paises en
desarrollo por las normas que regulan la transferencia de tecnologia.

El know-how se define indirectamente en el Articulo 39(2) del
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC, también
conocido por sus siglas en inglés “TRIPs”), el cual estd contenido en un
anexo al Acuerdo por el que se establece la Organizaciéon Mundial del
Comercio firmado en Marrakesh el 15 de abril de 1994. Ese precepto, que
se ocupa de la informacién no revelada, sefiala tres condiciones que la
informacién no comunicada debe satisfacer para que pueda ser sujeta a
proteccion: “Las personas fisicas y juridicas tendran la posibilidad de
impedir que la informacién que esté legitimamente bajo su control se
divulgue a terceros o sea adquirida o utilizada por terceros sin su
consentimiento de manera contraria a los usos comerciales honestos, en la
medida en que dicha informacion: a) sea secreta en el sentido de que no
sea, como cuerpo o en la configuracion y reunién precisas de sus
componentes, conocida en general ni facilmente accesible para personas
introducidas en los circulos en que normalmente se utiliza el tipo de
informacion en cuestion; y b) tenga un valor comercial por ser secreta; y c)
haya sido objeto de medidas razonables, en las circunstancias, para
mantenerla secreta, tomadas por la persona que legitimamente la
controla”.  Una definicion del know-how que es similar a la de
informacién no comunicada contenida en el Art. 39(2) del Acuerdo sobre
los ADPIC, es la contenida en la Regulacion de Exenciones para la
Franquicia de la Unién Europea?. La regulacion interna de algunos paises

3 V.infraletral, apartados (b), (c) y (d).

4 Reglamento n. 4087/88 de la Comision (CEE) de 30 de noviembre de 1988
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a categorias
de acuerdos de franquicia, en BOCE CEE L 359/46, de 28 de diciembre de
1988, Articulo 1(3)(f): “’know-how?”, [significa] un conjunto de conocimientos



134 GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

también contiene definiciones similares. Deberia hacerse notar que la
adopcion de, o el acceso a, el Acuerdo sobre los ADPIC conducird a que
se ofrezca al know-how similar proteccion en un amplio nimero de
jurisdicciones. Las partes de un contrato principal de franquicia deben por
lo tanto asegurarse de que lo que llaman know-how reline las condiciones
de proteccion segin el Acuerdo sobre los ADPIC. Los requisitos del
Articulo 39(2) pueden ser analizados como sigue:

I. EL SECRETO DEL KNOW-HOW

La condicion de secreto es una de las repetidas en los instrumentos
internacionales adoptados. Este es también el caso del Acuerdo sobre los
ADPIC, que de hecho proporciona una definicion de secreto cuando
afirma en el Articulo 39(2) que, para que la informacién no comunicada
sea secreta, no debe, como cuerpo o en la configuracion y reunién
precisas de sus componentes, ser “generalmente conocida ni facilmente
accesible para personas introducidas en los circulos en que normalmente
se utiliza el tipo de informacion en cuestion”®. Esta definicion deja claro
que el secreto absoluto de la informacién no es necesario, ya que es
suficiente para la informacion no ser facilmente accesible a quienes
normalmente tratan con la informacidn en cuestion.

. ELVALOR COMERCIAL

El Articulo 39(2) del Acuerdo sobre los ADPIC afirma ademas que
para que la informacién no comunicada sea protegida, debe tener “un
valor comercial por ser secreta”®. La informacién afectada es por lo tanto
s6lo informacion cuyo valor comercial es un resultado directo de su
secreto, con la consecuencia de que si la informacion fuese a ser hecha
publica, su valor podria perderse.

lll. MEDIDAS PARA SALVAGUARDAR EL SECRETO

Ademas, a la persona legalmente en poder de la informacién se le
exige que adopte “medidas razonables, en las circunstancias, para
mantenerla secreta”’. La obligaciéon de adoptar medidas razonables es asi
impuesta no solo al propietario de la informacion, sino también a

practicos no patentados, derivados de la experiencia del franquiciador y
verificados por éste, que es secreto, substancial e identificado”.

5 Articulo 39(2)(a).

6 Articulo 39(2)(b).

7 Articulo 39(2)(c).
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quienquiera esté legitimamente en su poder. En el caso de la franquicia,
por tanto, no sélo al franquiciador, sino también al sub-franquiciador y a
los sub-franquiciados se les exigiria que adoptasen las medidas necesarias
para proteger la informacion.

En muchas jurisdicciones los tribunales han aplicado la Ilamada
“prueba de racionalidad” a las medidas de proteccién adoptadas para fijar
qué informacion deberia ser considerada “secreta”. La filosofia subyacente
a este examen consiste en que no sea posible reclamar proteccién contra
las violaciones de la informacién “secreta” si el comportamiento del
propietario o de la persona que controla la informacién no es compatible
con la intencién de mantenerla secreta.

C. LAS GARANTIAS DEL SUB-FRANQUICIADOR Y DEL
FRANQUICIADOR

Es de considerable importancia para el sub-franquiciador tener la
certeza de que el franquiciador es el verdadero propietario del know-how
del sistema de franquicia y para los sub-franquiciados saber que al sub-
franquiciador realmente se le han concedido los derechos que esta
transmitiendo. En ausencia de registros publicos sobre los derechos de
propiedad del know-how, las cuestiones por tanto surgen acerca de en
primer lugar, hasta qué punto al franquiciador se le deberia exigir que
garantizase que es el propietario de los derechos que estad concediendo al
sub-franquiciador o al franquiciado y, en segundo lugar, hasta qué punto
se le deberia exigir al sub-franquiciador que garantice que se le han
otorgado los derechos que estd transmitiendo a los sub-franquiciados. Las
respuestas a estas preguntas variaran de pais en pais.

D. LA DIFERENCIA ENTRE “CESION” Y “LICENCIA” DEL
KNOW-HOW

El propietario del know-how puede disponer de él en cualquiera de
estas dos formas: cediéndolo a otra persona, o licenciando su uso. En el
caso de la cesion el propietario del know-how transmitira tanto el know-
how como la propiedad del know-how a otra persona. En su calidad de
nuevo propietario, esta otra persona no estara sujeta a limitaciones
relativas a como puede utilizar o disponer del know-how, ya que el
anterior propietario dejara de tener capacidad para explotarlo. El efecto
legal del contrato de cesion es normalmente fortalecido por medio de una
clausula de no-competencia que obliga al cedente hasta que el know-how
Ilega a ser de conocimiento publico.
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Cuando el know-how es el objeto de una licencia, el propietario del
know-how concede a otra persona el derecho a usarlo bajo ciertas
condiciones, por un periodo y para un territorio determinados. El
licenciante conserva sin embargo la propiedad de, o los derechos de
propiedad sobre, el know-how. En este caso el licenciatario no adquiere
un derecho de propiedad sobre el know-how. Esto Ultimo es lo mas
frecuentemente utilizado en la franquicia.

Aunque no todos los sistemas legales exigen que las licencias se
pongan por escrito, puede darse por sentado que en el caso de los
contratos internacionales de franquicia todas las condiciones reguladoras
de la licencia del know-how serdn puestas por escrito.

La duracién de una licencia de know-how no puede extenderse mas
alla del momento en el que el know-how llegue a ser de conocimiento
publico. Si sélo parte de la informacién que forma el know-how llega a ser
de conocimiento publico, la validez de la licencia se reducira
correspondientemente.

Una licencia puede limitarse a productos especificos o ambitos de
actividad (las llamadas “restricciones al ambito de uso” (“field of use
restriction”)). En este caso el licenciante conservara el derecho a explotar
el know-how, directamente o a través de otros licenciatarios, para otros
productos o en otros campos de actividad. En el caso de la franquicia el
know-how puede en la mayoria de los casos ser tan sélo utilizado para la
explotacion de la férmula de la franquicia.

Por lo que se refiere al territorio, puede concederse una licencia sin
ninguna exclusividad, con exclusividad limitada, en cuyo caso el
licenciatario no estara expuesto a competencia por parte de otros
licenciatarios, o con absoluta exclusividad, en cuyo caso el licenciatario
estara protegido no sélo de la competencia de otros licenciatarios, sino
también de la competencia del licenciante.

E. ADQUISICION POR TERCERO DE CONOCIMIENTOS DEL
KNOW-HOW

Una situacion que puede ocurrir es la de que un tercero adquiera
conocimientos del know-how sin que el franquiciador, o una persona
autorizada por el franquiciador, haya transmitido estos conocimientos. La
posibilidad de que tal situacién pudiera presentarse requiere ser tenida en
cuenta por las partes, con independencia del modo en que el tercero
pueda adquirir los conocimientos y si los adquiere o no de buena fe,
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puesto que surgiran importantes preguntas en tal caso. Una de las
preguntas que podrian surgir es si el sub-franquiciador, y los sub-
franquiciados, estarian o no adn obligados por el acuerdo de
confidencialidad con respecto al know-how, a pesar de que ya no seria
secreto. La situacion variard segun la jurisdiccién. En algunas
jurisdicciones seguirian obligados, mientras en otras no, ya que la
obligacién de confidencialidad dejaria de existir tan pronto como la
informacidn cubierta por ella dejara de ser secreta. Las partes estan por lo
tanto bien avisadas para prestar especial atencion en la redaccién de su
contrato a las consecuencias de que el know-how llegue a ser publico sin
culpa de ellos.

F. LA COMUNICACION DEL KNOW-HOW EN LOS
CONTRATOS DE FRANQUICIA PRINCIPAL

En una relacion de franquicia principal es naturalmente de
considerable importancia para el franquiciador que su know-how sea
usado correctamente por el sub-franquiciador y los sub-franquiciados y
que el secreto del know-how sea totalmente protegido. Ademas, el
franquiciador necesitara asegurarse que conserva el derecho a explotar por
si mismo el know-how y la facultad de transmitirlo a los otros sub-
franquiciadores o franquiciados.

En la préctica, el know-how sera normalmente comunicado mediante
el manual de operaciones8 y mediante la formacion inicial y continua
proporcionada por el franquiciador®. En una situacion de franquicia
principal, la obligacién de transmitir el know-how se refiere no sélo al
know-how que esta disponible al comienzo de la relacién, sino también al
gue se desarrolle durante el tiempo de vida del contrato.

Con el tiempo, las técnicas adoptadas por el sistema de franquicia
serdn actualizadas para tener en cuenta la experiencia ganada en el
ejercicio de la franquicia, asi como el desarrollo de nuevas técnicas y otras
mejoras. Los medios por los que las técnicas actualizadas son
comunicadas a los miembros de la red son tipicamente nuevas ediciones u
otras actualizaciones del manual de operaciones y la organizacién por el
franquiciador de programas y/o encuentros peridédicos de formacion

8  Este manual estara cubierto, normalmente, por la proteccion del derecho de
autor. V. Capitulo 10, Seccion B “Derechos de autor”. V. también Capitulo 5,
Secciéon C “Manuales”.

9 v, Capitulo 5, Seccién B “Formacion”.
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adicional10. Sobra decir que es responsabilidad del franquiciador
mantener al sub-franquiciador al corriente del desarrollo del know-how
del sistema de franquicia durante toda la relacion. El sub-franquiciador,
por otro lado, debe asumir la obligacion de asistir y/o que su personal y
sub-franquiciados asistan a tales cursos y encuentros.

G. PROTECCION DEL KNOW-HOW EN LOS ACUERDOS
INTERNACIONALES DE FRANQUICIA

El problema crucial en la franquicia principal, que requiere que el
know-how sea transmitido a una serie de usuarios sucesivos, es impedir
qgue el know-how sea comunicado por los sub-franquiciados situados al
final de la cadena, pues podria no ser suficiente la proteccion legal de los
secretos comerciales en el pais de los franquiciados para otorgar
proteccion efectiva, también teniendo en cuenta el hecho de que los sub-
franquiciados no tienen relacién contractual directa con el franquiciador.
Sin embargo se puede asegurar la proteccion contractual del know-how
mediante la incorporacion de clausulas apropiadas tanto en los contratos
de franquicia principal como en los contratos de sub-franquicia.

Debe advertirse que el sub-franquiciador puede ser tenido como
contractualmente responsable por cualquier infraccion de la obligacién de
no comunicar el know-how por parte de sus sub-franquiciados, sus
empleados o colaboradores. En tales casos el sub-franquiciador también
puede ser tenido por responsable si no adopta las medidas apropiadas para
remediar este incumplimiento, como por ejemplo si deja de presentar una
demanda. ElI hecho de revelar el know-how por los sub-franquiciados
puede ademas ser tenido en cuenta como equivalente al incumplimiento
de la obligacion del sub-franquiciador de seleccionar a los sub-
franquiciados con cuidado, aunque es posible que el sub-franquiciador no
sea tenido como responsable si el franquiciador se reservé el derecho de
aprobar los contratos que se celebren entre el sub-franquiciador y los sub-
franquiciados1l. Para que el sub-franquiciador pudiera ser tenido como
responsable se necesitaria una clausula especifica en el contrato de
franquicia principal.

10 v. capitulo 5 “El Papel del Franquiciador”.

11 Acerca de la cuestion de la aprobacién previa de los sub-franquiciados por el
franquiciador, v. Capitulo 2, Seccion E “La estructura a tres niveles de los
acuerdos de franquicia principal”.
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H. CLAUSULAS EN LOS CONTRATOS DE FRANQUICIA
PRINCIPAL PARA PROTEGER EL KNOW-HOW

Aunque el know-how puede ser protegido mediante disposiciones
juridicas de otras materias, por ejemplo de indole penal, de
responsabilidad extracontractual o por competencia desleal, siempre dicha
proteccion serd insuficiente para un activo de la naturaleza del know-how.
Por lo tanto se deben incluir clausulas apropiadas para asegurar la
proteccion del know-how, tanto durante la vigencia del contrato como
para después de su terminacién.

I. CLAUSULAS UTILIZADAS PARA PROTEGER EL KNOW-HOW
DURANTE LA VIGENCIA DEL CONTRATO

a) Clausulas de confidencialidad

El contrato de franquicia principal y los contratos de sub-franquicia
incluiran normalmente una clausula de confidencialidad para brindar
proteccion tanto al know-how del franquiciador como a cualquier otra
informacion confidencial que se entregue al sub-franquiciador y los sub-
franquiciados. Mediante tales clausulas el sub-franquiciador y el sub-
franquiciado se comprometen a no comunicar el know-how del
franquiciador a terceros. En este caso los terceros claramente no incluyen
a aquellos a quienes la informacién deba ser comunicada para asegurar
el correcto funcionamiento del negocio, por ejemplo empleados u otros
colaboradores.

Tales empleados o colaboradores pueden sin embargo encontrarse
con que el deber de confidencialidad que obliga a su empleador,
independientemente de que sean empleados por el sub-franquiciador o
un  sub-franquiciado, puede extenderse también a ellos.
Alternativamente, el franquiciador podria exigir que se celebre un
acuerdo especifico de confidencialidad entre esas personas y él mismo,
para hacerlas asi directamente responsables frente a él, pues podria no
considerar suficientes las obligaciones de aquéllas hacia su empleador.
Hablando en términos generales, en todos los paises industrializados
puede imponerse legitimamente a empleados o antiguos empleados
clausulas que protejan el know-how.

Digno de mencién, es el hecho de que el alcance de una clausula de
confidencialidad no estd necesariamente limitado al know-how técnico
y/o comercial que pueda ser protegido. Tal clausula también puede
incluir otra informacion, o incluso partes componentes del know-how,
gue normalmente carecerian de cualificacién para la proteccion legal,
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siempre que esta informacién no fuera generalmente conocida y que no
estuviera ya por lo tanto en posesion del destinatario, y asumiendo que
esta informacion, en combinacion con los otros elementos que forman el
know-how, es un elemento esencial del know-how. En ocasiones se
requiere una declaracién por parte del sub-franquiciador o del sub-
franquiciado indicando lo que él o ella conocia, o ignoraba, hasta el
momento de la firma del contrato de franquicia principal o sub-
franquicia para ayudar en la delimitacion del know-how que es
protegido.

La obligacién de confidencialidad no llega a su fin con la
terminacién del contrato, sino que normalmente durara hasta que la
informacién haya llegado a ser publica. Sin embargo se debe hacer notar
que en algunas jurisdicciones esta obligacién continuara obligando a la
parte que la ha asumido incluso cuando el know-how, sin culpa de
ninguna de las partes implicadas, haya llegado a ser de conocimiento
publico durante la duracién del contratol2.

Finalmente, se debe sefialar que las restricciones contractuales
sobre el uso de informacion confidencial no requieren normalmente que
se ofrezca una compensacion especifica a la parte que es restringida en
sus actividades.

b) Clausulas de no-competencia

Otra clausula normalmente incluida tanto en los contratos de
franquicia principal como de sub-franquicia es la clausula de no-
competencia. El principal propoésito de esta clausula es proteger el know-
how y evitar que se diluya la imagen de la red de franquicia. La validez
de tal clausula puede ser limitada en algunas jurisdicciones, en particular
por lo que respecta a restricciones territoriales de competitividad. No
obstante, incluso si puede no ser siempre posible hacer cumplir tal
clausula respecto de territorios que no son parte del mercado actual o
potencial del franquiciador, su presencia en el contrato asegurard que el
sub-franquiciador o sub-franquiciado no pueda utilizar el know-how del
franquiciador sin permiso. La validez de una cladusula de no-competencia
se prolongara normalmente durante toda la vigencia del contratol3. Si el
sub-franquiciador en el momento de la celebracidon del contrato de
franquicia principal estuviera ya comprometido en un negocio
competidor, este hecho conviene que se mencione en el contrato.

12 v. también Seccién E “Adquisicion por terceros de conocimientos del know-
how ™.

13 v.,en cualquier caso, la Sub-seccion I, letra (b) “Clausulas de no-competencia
Posteriores a la conclusion”.
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Al sub-franquiciador o sub-franquiciado puede ademas exigirsele que
no adquiera intereses financieros en el capital de una empresa
competidora, puesto que tal interés financiero colocaria al know-how en
serio riesgo de ser comunicado a competidores y seria extremadamente
dificil probar que el competidor no hubiera desarrollado él mismo el
know-how que estaba utilizando.

c) Clausulas de reciprocidad (“grant-back”)

Los contratos de franquicia principal y sub-franquicia podrian
también incluir lo que se conoce como clausulas de reciprocidad (“grant-
back”). De acuerdo con estas clausulas al sub-franquiciador, o sub-
franquiciado, se le pide que transmita cualquier experiencia que haya
obtenido en la explotacién de la franquicia al franquiciador, asi como
que conceda al franquiciador, y a los otros sub-franquiciadores y sub-
franquiciados de la red, una licencia no exclusiva para el know-how
resultante de esa experiencia. Un sub-franquiciador o sub-franquiciado
puede en otras palabras ser contractualmente obligado a conceder al
franquiciador una licencia para los desarrollos y mejoras que haya hecho
al know-how como resultado de su propia experiencia en el negocio. La
razon por la que las clausulas de reciprocidad (“grant-back™ son
generalmente admitidas, es que la red de franquicia es una estructura
integrada que esta basada en la cooperacion de un ndmero de empresas
diferentes y que el franquiciador y todos y cada uno de los sub-
franquiciadores y sub-franquiciados deben estar pues igualmente
facultados para obtener las ventajas de cualquier mejora realizada en el
sistema. La uniformidad de la red disminuiria, y consecuentemente su
valor decreceria, si s6lo uno de sus miembros pudiera beneficiarse de
todas las mejoras realizadas al know-how.

d) Restricciones al ambito de uso

Las “restricciones al &mbito de uso” son clausulas contractuales que
limitan el uso al que puede ser destinado el know-how concedido. En el
caso de una franquicia tal cldusula obligara al sub-franquiciador o sub-
franquiciado a no usar el know-how para propésitos diversos del giro de
la empresa franquiciada. Asegurard por tanto que el sub-franquiciador o
sub-franquiciado no emplea el know-how del franquiciador para una
actividad sin compensar al franquiciador como propietario del know-
how y sin que el franquiciador tenga control alguno sobre cémo se
utiliza su know-how.
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1. CLAUSULAS UTILIZADAS PARA PROTEGER EL KNOW-HOW
DESPUES QUE EL CONTRATO HA LLEGADO A SU FIN

Muchas de las restricciones estipuladas para la vigencia del contrato
pueden continuar aplicandose después que éste haya llegado al fin, si asi
se previo en el contrato.

a) Clausulas de confidencialidad

Para el caso del deber de confidencialidad, la observancia de este
deber después que el contrato de franquicia principal o sub-franquicia
haya llegado a su fin no puede imponerse al sub-franquiciador o sub-
franquiciado si el know-how ha llegado a ser generalmente conocido o
facilmente accesible. Debe recalcarse, en cualquier caso, que el know-
how no puede considerarse que haya llegado a ser generalmente
conocido si no es conocido por, o facilmente accesible para, personas
que pueden utilizarlo en los negocios. EI mero hecho de que una
persona ajena a los miembros de la red haya adquirido conocimiento del
know-how no es suficiente para liberar al sub-franquiciador o sub-
franquiciado de la obligacion de no comunicar la informacién
confidencial.

Se debe hacer notar que la regla que prohibe la proteccién del know-
how generalmente disponible después que el contrato haya llegado a su
fin no se aplica cuando fue el sub-franquiciador o sub-franquiciado quien
divulgé el know-how a pesar del hecho de que se encontraba obligado a
conservar la informacion en su poder como confidencial.

b) Clausulas de no-competencia posteriores a la
conclusioén

Otra restriccibn comun posterior a la conclusion es la obligacién
asignada al sub-franquiciador (o sub-franquiciado) de no comprometerse
directa o indirectamente en algin negocio similar a la franquicia en el
territorio en el cual explotaba la franquicia, 0 en un territorio donde
competiria con otro miembro de la red de franquicia o con el
franquiciador. Aquél puede normalmente ser sometido a esta obligacion
por un periodo de tiempo razonable después que el contrato haya
llegado a su fin.

El contrato deberia pues establecer hasta qué punto se permite, 0
prohibe, al sub-franquiciador comprometerse en actividades que
compitan con el sistema de franquicia del que fue previamente parte. El
franquiciador deseard prohibir a su antiguo sub-franquiciador que se
comprometa en otras actividades que compitan con el sistema de
franquicia por un cierto nimero de afios: después de todo, realmente
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puede haber ensefiado al sub-franquiciador como dirigir el negocio que
es objeto de la franquicia. El franquiciador no mirara con agrado una
competencia que en el fondo es resultado de su propias ensefianzas. El
sub-franquiciador, por otra parte, no querra perder las ventajas de lo que
aprendio en el curso de su periodo como sub-franquiciador, durante el
cual invirti6 tiempo y recursos. El sub-franquiciador podria pedir
compensacién si va a tener el deber de no utilizar los activos
sustanciales que invirtié en su franquicia.

El contenido de una clausula de no-competencia debe ser negociado
y las leyes del territorio examinadas para establecer hasta qué punto
puede hacerse cumplir en términos de duracién, ambito y aplicabilidad
territorial. En algunas jurisdicciones la duraciéon no puede exceder de un
afio (este es el caso de la Unidn Europea), en otras el territorio no debe
ser tan grande que impida al sub-franquiciador dedicarse a cualquier
actividad negocial. En cuanto al &mbito, el contrato deberia tener en
consideracién dos situaciones diferentes: aquella en que el sub-
franquiciador fuera totalmente ignorante de los negocios en ese concreto
sector comercial y por lo tanto tuviera que aprender todo del
franquiciador, y aquella en que el sub-franquiciador estuviera ya
comprometido en el negocio determinado (por ejemplo si el sub-
franquiciador estuviera ya dirigiendo un hotel antes de firmar un contrato
con una red de franquicia hotelera). En el Gltimo caso una clausula de
no-competencia impidiendo al sub-franquiciador operar en un sector que
ya conocia apenas puede estar justificada y la defensa del know-how del
franquiciador estd méas bien basada en una clausula de confidencialidad
redactada de manera que incluya una prohibicién de que el sub-
franquiciador utilice el know-how del franquiciador para sus propios
proyectos.

c) Know-how desarrollado por el sub-franquiciador y
sub-franquiciado

El sub-franquiciador y los sub-franquiciados desarrollaran a menudo
su propio know-how”) en el proceso de dirigir el negocio. En este caso,
si este know-how fuera desarrollado completamente independiente por
el sub-franquiciador o sub-franquiciado, no seria posible impedirles que
utilizaran el know-how”) que han desarrollado para sus propios
proyectos después que el contrato de franquicia haya llegado a su fin.

d) Restricciones al ambito de uso

Las restricciones al ambito de uso, generalmente, pueden ser
prolongadas después del fin del contrato.
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CAPITULO 12

CAMBIOS EN EL SISTEMA

A. LA FUNCION DEL CAMBIO EN LA RELACION DE
FRANQUICIA: UNA PERSPECTIVA

El éxito de un sistema de franquicia depende de su capacidad para
evolucionar y modificarse con el tiempo. Para que una relacién de
franquicia pueda subsistir es indispensable que sea fluida y flexible. Si la
relacion es demasiado rigida, el sistema de franquicia puede volverse
obsoleto o, por lo menos, no competitivol. El contrato de franquicia
proporciona el marco para la relacion de franquicia. Sin embargo no es
posible redactar un contrato de franquicia, ya sea un contrato de franquicia
principal o de sub-franquicia, que expresamente prevea todos y cada uno
de los cambios en las circunstancias que pudieran presentarse durante la
vida del contrato y que pudieran afectar al sistema de franquicia. Por lo
tanto es indispensable asegurarse que es posible adaptar el sistema de
franquicia, pero también el contrato que regula la relacidon de las partes
con respecto al sistema, a las circunstancias cambiantes.

I. LOS DIFERENTES OBJETIVOS DE LAS PARTES

Muy posiblemente diferirdn los intereses de las partes con respecto a
la adaptacion del sistema de franquicia, imagen y productos. Mientras que
los franquiciadores desearan conservar la mayor flexibilidad posible para
implementar cambios en el sistema de franquicia, y asi lo reflejaran en
clausulas apropiadas del contrato, los sub-franquiciadores y sub-
franquiciados naturalmente preferirdn las obligaciones claramente
detalladas que estan reflejadas en un contrato del que no se permita
modificacion, ya que comprensiblemente pueden temer que el
franquiciador incrementard unilateralmente 'y sin limitacion sus
obligaciones y gastos. Sub-franquiciadores y sub-franquiciados pueden
pues ver los cambios propuestos por el franquiciador desde la perspectiva

1 Acerca de la necesidad de adaptar el sistema de franquicia a los requerimien-
tos locales antes de dar comienzo a las operaciones, v. Capitulo 1, Seccién B,
Sub-seccién VI “La internacionalizacion del sistema de franquicia”.
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de su efecto adverso sobre ellos, en lugar de apreciar la perspectiva del
beneficio a largo plazo para el sistema. Por otra parte, el franquiciador
podria dudar en introducir los cambios propuestos por el sub-
franquiciador, por falta de conocimiento de las circunstancias que
motivaron tales propuestas.

Por lo que respecta a las relaciones entre las partes, el reto es por
tanto crear las condiciones para que compartan la idea de adoptar los
cambios propuestos. Es importante que todos los cambios propuestos al
sistema de franquicia sean razonables, o de acuerdo con en el principio de
buena fe, tanto por cuanto se refiere al alcance de los cambios interesados
como a los costes que suponga su introduccién. De otra forma el
franquiciador puede tener dificultad en implementar cambios que el sub-
franquiciador y los sub-franquiciados podrian obviamente no haber
previsto cuando firmaron los contratos de franquicia principal y sub-
franquicia, y el sub-franquiciador puede encontrar resistencia a sus
propuestas por parte del franquiciador. Por lo que toca a la redaccion, el
reto es anticipar la necesidad de cambio y prevenirla de modo que sea
tolerable para ambas partes.

1. EL CICLO DE VIDA DE UNA FRANQUICIA: COMO SURGIRAN
DIFERENTES NECESIDADES DE CAMBIO EN LAS DIVERSAS
ETAPAS DE DESARROLLO DE UNA FRANQUICIA

Los tipos de cambios que beneficiaran a un sistema de franquicia
estan relacionados frecuentemente con la etapa de desarrollo en que el
sistema se encuentre. En la primera etapa de un sistema de franquicia, una
modificacion del sistema reflejard probablemente las tempranas
experiencias del franquiciador y de sus iniciales franquiciados, y puede
implicar, por ejemplo, el ajuste de los articulos del inventario o del menu
del sistema, asi como la introduccién de marcas adicionales, o el uso de
diferentes medios de publicidad. De modo similar, en la franquicia
internacional las modificaciones iniciales van a reflejar probablemente
diferencias en la cultura, las costumbres y las leyes entre el pais del
franquiciador y el pais anfitrién.

Mientras el sistema de franquicia crece hasta llegar a considerarse un
sistema establecido, y mientras la formula de éxito del franquiciador se
refina, puede ser necesario hacer cambios mas substanciales al sistema de
franquicia como un resultado de, por ejemplo, modificaciones
demograficas, cambios en los gustos del consumidor, nuevas tecnologias,
0 nuevos competidores. Como respuesta a esos cambios, un franquiciador
puede desear hacer modificaciones a su sistema de varias maneras, tales
como:
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afiadir o suprimir lineas de producto enteras (por ejemplo, un
sistema de restaurante que introduce un mostrador de ensalada
fria/caliente o un servicio de reparto);

cambiar la imagen del sistema (por ejemplo, redisefiando los
logotipos);

incrementar la publicidad y las actividades promocionales (por
ejemplo, aumentando los pagos previstos al fondo de publicidad);
0

cambiar los estandares de funcionamiento.

En ciertos casos los cambios totales en la direccién del sistema de
franquicia, o la conversidon de unidades franquiciadas en unidades propias
de la compafiia, pueden no ser excluidos, como tampoco puede serlo la
apertura de nuevas cadenas de unidades que vendan lineas de productos
gue directa o indirectamente compitan con los vendidos por los miembros
de la red de franquicia.

I11. EL ESPECIAL PAPEL DEL CAMBIO EN LAS RELACIONES
INTERNACIONALES

Tanto en los acuerdos internacionales, como en los puramente
nacionales, el franquiciador sera quien sugiera la mayoria de los cambios
y modificaciones al sistema que seran incorporados durante la vigencia del
contrato. No es poco comun que modificaciones introducidas como
resultado de la experiencia obtenida en un pais se incorporen en el
sistema y se hagan efectivas también en otros paises.

Una situacion delicada puede surgir en relacion con los cambios en
el sistema de franquicia que el franquiciador desee que introduzca el sub-
franquiciador y que los sub-franquiciados apliquen. En la mayoria de estos
casos esta peticion por parte del franquiciador sera perfectamente legitima,
ya que el franquiciador naturalmente siempre estard procurando mejorar
su sistema de franquicia. A pesar de la legitimidad de la peticién, sin
embargo, el franquiciador debe reconocer que podria ser dificil para el
sub-franquiciador exigir que sus sub-franquiciados adopten todos esos
cambios. Las dudas de parte del sub-franquiciador pueden explicarse por
el hecho de que no todos los cambios podrian ser adecuados para todos
los paises. La introduccién de cambios implicara ademas un cierto gasto y
éste es un factor importante en la evaluacién de la conveniencia de
introducir los cambios propuestos. Dependiendo de la naturaleza, grado y
costo de los cambios propuestos, al sub-franquiciador se le deberia dar el
derecho a probarlos en el mercado y sélo deberia estar obligado a
introducirlos si los resultados del examen del mercado resultaran positivos.
Ademés podria ser considerada la posibilidad de conceder al sub-
franquiciador ciertos periodos fijos de tiempo para realizar cambios.
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B. CIRCUNSTANCIAS QUE HACEN LOS CAMBIOS
PROBABLES O INEVITABLES

Los factores que dan lugar a la necesidad de cambio dentro de los
sistemas de franquicia durante la vida del contrato pueden ser o externos o
impulsados por el franquiciador.

I. FACTORES EXTERNOS

La mayoria de los factores que obligan a un franquiciador a modificar
su sistema son externos al propio sistema. Estos incluyen, por ejemplo, los
siguientes:

" cambio demogréfico;

cambio tecnolégico;

cambio en las condiciones de competencia;

cambios en el derecho;

cambios en las fuentes de suministro como resultado de cambios
en la infraestructura local.

Il. CAMBIOS IMPULSADOS POR EL FRANQUICIADOR

Los franquiciadores decidiran a menudo modificar su sistema de
franquicia cuando estimen que tales cambios mejoraran el sistema. La
necesidad de introducir modificaciones puede ser resultado de una
variedad de razones, incluyendo:

" el desarrollo de nuevos productos y servicios;

la posibilidad de desarrollar nuevas oportunidades de
mercadotecnia legando a nuevos consumidores y mercados;

el deseo de usar nuevos canales de mercadotecnia y distribucion,
aunque deberia tenerse cuidado de no infringir los derechos del
sub-franquiciador y los sub-franquiciados, ya que el hecho de que
el franquiciador conserve un derecho a vender su producto o
distribuir sus servicios a través de otras vias puede reducir el valor
de la franquicia para el sub-franquiciador y los sub-franquiciados;
la obsolescencia de los locales de la franquicia en cuanto al
equipamiento utilizado y la imagen que se presenta a los clientes,
lo que hace necesaria una renovacion de los locales por los sub-
franquiciados de la red.

Algunos cambios que son méas importantes o que son menos urgentes
se retrasan a menudo hasta que el contrato de franquicia haya de ser
renovado.
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I11. CAMBIOS INICIADOS POR EL SUB-FRANQUICIADOR

Tal como ocurre con las modificaciones iniciales hechas al sistema,
las subsiguientes modificaciones o mejoras pueden también ser
introducidas siguiendo sugerencias hechas por el sub-franquiciador o, a
través del sub-franquiciador, por los sub-franquiciados. Como propietario
del know-how del sistema de franquicia, el franquiciador conservara sin
embargo el derecho de aprobar la introduccidn de modificaciones o
mejoras al sistema, con independencia de si estas modificaciones o
mejoras se originan por el sub-franquiciador o por un sub-franquiciado. Si
el franquiciador no conservara tal derecho, la uniformidad del sistema y de
los estandares del sistema se pondria a la larga en peligro. En estos casos
es importante sefialar quién es el titular de las mejoras efectuadas.

C. EL EFECTO DE LOS PRINCIPIOS LEGALES

Una parte de los principios legales generalmente reconocidos limitara
la capacidad del franquiciador para modificar unilateralmente su sistema
de franquicia. Mientras los franquiciadores podrian ver estas limitaciones
como un impedimento a su capacidad para responder efectivamente a un
mercado cambiante, los franquiciados podrian por otro lado considerarlas
como una garantia contra modificaciones arbitrarias por parte del
franquiciador.

I. CUESTIONES DE DERECHO CONTRACTUAL

Una primera observacién al considerar las cuestiones de derecho
contractual, es que se deben tener en cuenta las diferentes técnicas de
redaccion adoptadas en los sistemas pertenecientes a las variadas
tradiciones legales?2.

El contrato deberia ser redactado de tal manera que refleje la
intencion de las partes de permitir que se realicen cambios al sistema de
franquicia en el futuro. Los cambios al sistema pueden, no obstante,
implicar cambios a las obligaciones de las partes, y es por lo tanto
necesario prever también esta posibilidad. Las clausulas contractuales para
este efecto son imprecisas, ya que no es posible prever qué cambios seran
necesarios. La cuestion de su efectividad es consecuentemente probable
qgue surja. En general, si el contrato de franquicia no evidencia que las
partes tuvieran intencion de conceder al franquiciador la facultad

2 V. Capitulo 1, Seccién B, Sub-seccion V, letra (b) “Técnica de redaccion”.
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discrecional para modificar las obligaciones del sub-franquiciador o de los
sub-franquiciados en relacién con una modificacién propuesta para el
sistema de franquicia, el franquiciador no podria realizar la modificacién
que deseara introducir. Por esta razén, es conveniente que el contrato
conceda expresamente al franquiciador el derecho discrecional para
modificar el sistema unilateralmente y para introducir las modificaciones
que pudieran dar por resultado el incremento de obligaciones para las
otras partes del acuerdo. Deberia sefialarse no obstante que las clausulas
de esta naturaleza estarian con toda probabilidad bajo minucioso examen
desde el punto de vista de su justicia. Podrian de hecho ser consideradas
clausulas contractuales injustas, en cuanto que un derecho unilateral
concedido al franquiciador podria capacitarle para modificar los términos
del contrato arbitrariamente, aumentando asi las obligaciones del sub-
franquiciador y/o sub-franquiciados hasta un punto en que pudieran
sobrevenir efectos negativos para las unidades de franquicia situadas al
final de la cadena. La legislacion aplicable a clausulas contractuales
injustas necesita por lo tanto ser tenida en consideracién en la redaccion
de una disposicién de esta naturaleza. Ademés deberia observarse que
cualquier ambigliedad en el contrato sera interpretada contra el redactor
del contrato, que en el caso de contratos de franquicia normalmente es el
franquiciador, aunque en el contexto internacional es mas probable que el
contrato sea el producto de intensas negociaciones entre el franquiciador y
el sub-franquiciador.

Ademas de las obligaciones expresas de las partes impuestas por las
clausulas del contrato, cada parte tiene en la mayoria de los paises un
deber implicito de no realizar acciones que impidan a la otra parte
beneficiarse del contrato. Mientras este deber no puede ser usado para
anular las clausulas expresas del contrato, no siempre sera claro hasta qué
punto las partes han cubierto expresamente una materia en su contrato de
franquicia. Como no es posible prever cada tipo de cambio que puede ser
necesario, seria especialmente dificil demostrar que este deber implicito
no es violado cuando un franquiciador ejercita su facultad discrecional
contractualmente concedida para modificar el sistema de franquicia y
consecuentemente varia las obligaciones impuestas en el propio contrato.

La técnica de efectuar un cambio incorporando por referencia
documentos que son modificados por rutina mientras el sistema se
desarrolla, tales como los manuales de operaciones, se puede ver ademas
frustrada por la rigida aplicacion de algunos principios de derecho
contractual. Deberia observarse en todo caso que esas reglas han sido
mitigadas en la mayoria de las jurisdicciones y que un estandar de buena
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fe y razonabilidad se extiende por este area del derecho contractual.
Consecuentemente, al franquiciador se le permitira normalmente que
introduzca las modificaciones que juzgue necesarias cuando dificultades
imprevistas surjan en el cumplimiento de un contrato, o cuando una
modificacion propuesta a un contrato se ajuste a los estandares
comerciales de razonabilidad. Otros principios legales que podrian entrar
en juego en este contexto son el principio que prohibe el trato
discriminatorio a partes que se encuentren en las mismas circunstancias vy,
desde luego, el de fuerza mayor.

D. ASPECTOS DE LA RELACION DONDE ES MAS PROBABLE
QUE EL CAMBIO SEA NECESARIO

Una relacién de franquicia es tipicamente una relacién de larga
duracion. Es por tanto natural que muchos aspectos mas tarde o mas
temprano probablemente requieran modificacion. En lo posible, estos
aspectos deberian ser considerados en el propio contrato de franquicia.
Aquéllos que mas comunmente requieren modificacion son la naturaleza
del negocio, su apariencia externa, cambios en las obligaciones del sub-
franquiciado y cambios en el ambito de las actividades del franquiciador.

I. LA NATURALEZA DEL NEGOCIO
a) Ubicacion y naturaleza del establecimiento

Como la demografia, los trazados del trafico, o la divisidn de zonas en
el mercado cambian con el tiempo, puede ser deseable reubicar los
establecimientos de las franquicias o cambiar su naturaleza.

b) Derechos territoriales

Las caracteristicas del mercado que determinaron la amplitud de los
derechos territoriales concedidos a un sub-franquiciador o sub-
franquiciado probablemente cambien pasado un tiempo, con el
resultado de que ahi puede ser necesaria la modificacion de los derechos
territoriales originalmente concedidos.

c) Clientes a los que el sistema esta dirigido

El cliente tipo de un sistema de franquicia cambiara a menudo con el
tiempo.

d) Productos y servicios ofrecidos

Las investigaciones de mercado se deben realizar periddicamente
para percibir cambios y tendencias en el mercado, a los cuales el sistema
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puede responder afladiendo, suprimiendo, o mejorando los productos y
servicios que son parte del sistema.

e) Métodos de mercadotecnia y distribucion

El franquiciador debe estar en disposicién de aprovechar las ventajas
de nuevas oportunidades de mercadotecnia que surjan como un
resultado del desarrollo de nuevos medios de comunicacién. De forma
similar, las demandas de comodidad por parte de los consumidores
pueden ser atendidas haciendo uso de canales alternativos de
distribucidn, dedicandose a la combinacién de franquicias o haciendo
uso de otras técnicas similares.

Il. LA APARIENCIA EXTERNA

a) Marcas comerciales / Imagen comercial

Las marcas comerciales, logotipos, o la imagen comercial del sistema
pueden ser modificadas durante la vigencia del acuerdo de franquicia
para introducir colores nuevos o un logotipo mas moderno, o porque el
sistema haya evolucionado hasta tal punto que las marcas ya no
representen la serie completa de productos o servicios ofrecidos por el
sistema de franquicia. En estos casos, asi como cuando la validez de las
marcas estd en cuestion, el franquiciador serd compelido a introducir
marcas adicionales o sustitutas para aumentar la efectividad del sistema.

b) Renovacién

La renovacién de los locales de franquicia es frecuentemente una
condicién previa para la renovaciéon o transmision de una franquicia.
Muchos franquiciadores también exigen a sus franquiciados que
remodelen y mejoren sus locales y equipo en el curso del contrato de
franquicia, especialmente cuando el contrato es de larga duracién. La
remodelacion y mejora de los locales de la franquicia acarrearan
normalmente una inversidn significativa de capital por el franquiciado.
Muchos contratos de franquicia proporcionaran por tanto un nivel de
comodidad a los franquiciados fijando estandares claros, o limitando la
discrecion del franquiciador en este area. Esta limitacion se expresa a
menudo como una maxima cantidad de dinero que a un franquiciado se
le puede exigir que invierta en la renovacion de locales, como un
namero determinado de renovaciones que serdn exigibles durante la
vigencia del contrato de franquicia, 0 como una exigencia de que la
renovacién ponga a la unidad de franquicia a la altura de los actuales
estandares del franquiciador para el sistema. En el contexto de una
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estructura de franquicia principal el franquiciador deseara asegurar que
estos derechos y obligaciones estén claramente descritos en el contrato
de sub-franquicia.

[11. CAMBIOS EN LAS OBLIGACIONES DEL SUB-FRANQUICIADOR
Y DE LOS SUB-FRANQUICIADOS

a) Nuevas obligaciones

El franquiciador debe ser capaz de establecer y mantener la calidad y
uniformidad de los productos y servicios que su red ofrece, asi como
lograr la aceptacion por parte de los consumidores. La capacidad del
franquiciador para hacerlo dependerda a menudo de su capacidad para
modificar las obligaciones del sub-franquiciador y de los sub-
franquiciados, en particular aquellas obligaciones que tienen relacion
con las contribuciones al fondo de publicidad3, nuevos programas de
mercadotecnia otras semejantes.

b) Estdndares de cumplimiento superiores

Ademas de tener obligaciones que cambien durante el tiempo, el sub-
franquiciador y/o sub-franquiciado pueden también encontrarse con que
sus estandares de cumplimiento son ajustados en el curso del contrato.
Para algunos tipos de estdndares de cumplimiento, tales como las cuotas
de ventas, podria ser factible la fijacion de esos estandares, asi como
cualesquiera cambios que vayan a serles hechos, directamente en el
propio contrato de franquicia, pero la mayoria de sistemas de franquicia
exigiran a los sub-franquiciadores y/o sub-franquiciados que cumplan
con los estandares y los procedimientos especificados en los manuales
de operaciones del sistema y el acuerdo de franquicia reservara
normalmente en su lugar al franquiciador el derecho a actualizar esos
manuales durante la completa vigencia del acuerdo.

IV. CAMBIOS EN EL AMBITO DE LAS ACTIVIDADES DEL
FRANQUICIADOR

No s6lo cambian las obligaciones de los sub-franquiciadores y los
sub-franquiciados durante la vigencia del contrato de franquicia, las
obligaciones del franquiciador respecto de sus sub-franquiciadores, y a
través de ellos de sus sub-franquiciados, estan también sujetas a
modificacion mientras el sistema de franquicia se desarrolla. Esto es
particularmente cierto en el caso de la franquicia nacional. Ciertas

3 Sobre los fondos de publicidad, v. Capitulo 8, Seccidon C, Sub-seccion lli
“Fondos de publicidad”.
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obligaciones del franquiciador pueden surgir sélo después que haya
pasado un periodo de tiempo o haya ocurrido un evento especifico,
mientras otras pueden estar presentes al principio de la relacién pero
pueden ser eliminadas mas tarde o hacerse menos importantes. El contrato
de franquicia puede por eso conceder al franquiciador la facultad de
decidir cudles de sus obligaciones son permanentes, cudles son efectivas
intermitentemente o sélo cuando las circunstancias asi lo dicten y cudles
deberian ser introducidas, o eliminadas, en el sistema. Esta decisién puede
depender de factores tales como el costo de la obligacion para el
franquiciador y el beneficio de la obligacién para los sub-franquiciadores y
la red.

Un ejemplo de obligacién que puede estar presente al principio de la
relacidn, pero que se veria afectada por eventos posteriores, seria un
compromiso del franquiciador de suministrar un producto concreto a los
miembros de la red de franquicia. Inicialmente, el franquiciador puede ser
la Unica fuente de este producto, en particular si el producto no esta
disponible de otro modo o no es de la calidad requerida, pero si otros
productores, més eficientes y menos caros entran en el mercado, entonces
el franquiciador podria no querer continuar sirviendo como proveedor de
ese producto.

E. TECNICAS PARA EFECTUAR UN CAMBIO

Varias técnicas diferentes estdn a disposicion de los franquiciadores
que deseen realizar cambios en sus sistemas de franquicia. Algunas de las
técnicas mas comunes estan perfiladas a continuacion.

I. EL USO DE LA EXPIRACION DEL CONTRATO

a) Expiracion del contrato

La oportunidad mas obvia de efectuar un cambio surge a la expiracion
del contrato de franquicia. La importancia de realizar cambios en un
sistema de franquicia particular sera a menudo de relevancia para
determinar la duracién del contrato. Un franquiciador que prevé
introducir cambios importantes en el sistema o en las clausulas de su
contrato de franquicia preferira un plazo mas corto.

b) Renovacién del contrato

Una oportunidad casi igualmente efectiva para efectuar cambios
surge en el momento de la renovacién del contrato de franquicia,
suponiendo que la renovacion sea una opcién que esté prevista?.

4 V. Capitulo 3 “Duracién del Contrato y Condiciones de Renovacion”.
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II. OTRAS TECNICAS

Ademés de emplear el vencimiento como una técnica para efectuar
cambios, existen otras alternativas que se pueden utilizar cuando se
redacta el contrato®. Una de tales técnicas que se esta haciendo cada vez
mas importante en un tiempo de rapidos cambios es la reserva de
derechos. Esto podria implicar que el franquiciador se reservara el derecho
a vender los mismos o similares productos o servicios a través de canales
alternativos de distribucién, quizas en una época posterior y quizas de
manera no facilmente accesible para el sub-franquiciador o los sub-
franquiciados (ventas por catalogo, por ejemplo). Si bien es cierto que un
sub-franquiciador o un sub-franquiciado podrian preocuparse por que esto
pudiera reducir sus propias ventas, ello bien podria producir un beneficio
neto debido al incremento de exposicion de los productos o servicios que
se ofrece al publico consumidor. Las partes deberian abordar este asunto,
y los métodos para satisfacer los objetivos de cada cual, al principio.

I11. USO DE DOCUMENTOS DISTINTOS AL CONTRATO DE
FRANQUICIA

Como no es posible reflejar todos los cambios de funcionamiento que
se requieren para mantener al dia el sistema de franquicia mediante
enmiendas al contrato de franquicia principal, estos cambios de
funcionamiento se reflejan tipicamente en cambios hechos a los manuales.
Deberia apuntarse no obstante que el franquiciador tendra gran dificultad
para hacer cumplir disposiciones contenidas en los manuales que
contradigan los términos expresos del contrato de franquicia. Ademas, el
uso de los manuales para realizar cambios importantes en el sistema, para
imponer obligaciones significativamente nuevas y no contempladas
previamente, o para imponerlas de manera que sea manifiestamente
inconsistente con las expectativas razonables de los franquiciados, podria
ser problemético o no posible en absoluto. En algunos sistemas legales
puede ser requerida una aceptacion expresa de las nuevas condiciones.

El franquiciador también puede modificar el sistema solicitando que
sean cumplidos los cambios comunicados por medios menos formales que
una enmienda de los manuales de operaciones, tales como, por ejemplo,
boletines, declaraciones de objetivos, anuncios y comunicaciones
similares.

5V, en general, la discusién en el Capitulo 1, Seccién B, Sub-secciones IV
“Negociacion de contratos internacionales” y V “Redaccion de contratos de
franquicia internacional”.
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IV. CAMBIOS EN FUNCION DE QUE SUCEDAN
ACONTECIMIENTOS OBJETIVAMENTE DETERMINABLES

a) Acontecimientos que ocurren fuera del sistema

Un ejemplo de un cambio motivado por un acontecimiento que
ocurre fuera del sistema incluiria el pago de una cuota adicional para el
fondo de publicidad cuando los competidores hubieran adoptado ciertas
acciones.

b) Acontecimientos que ocurren dentro del sistema

Los ejemplos incluyen la revocacion de la exclusividad del sub-
franquiciador o sub-franquiciado en el territorio que ha sido concedida,
0 una reduccién en el tamafio del territorio, si no alcanza las cuotas de
ventas establecidas en el contrato.

c) Acontecimientos que ocurren como consecuencia de
acciones de otros franquiciados

El franquiciador puede desear que ciertos cambios se implementen
s6lo después que una cualificada, o absoluta, mayoria de sus sub-
franquiciadores los aprueben.

V. CIRCUNSTANCIAS QUE PUEDEN PROPORCIONAR
OPORTUNIDADES APROPIADAS PARA EFECTUAR UN CAMBIO

A los franquiciadores se les presentan a menudo algunas circunstancias
que facilitan la introduccién de modificaciones al sistema. El franquiciador
no se amparard en estos casos en su derecho a imponer las
modificaciones, sino que en su lugar requerird la introduccion de los
cambios como contrapartida a la concesién de lo que el sub-franquiciador
haya solicitado. Estas circunstancias surgen a menudo en las ocasiones que
se ilustran a continuacion.

a) El deseo de expandirse del sub-franquiciador

El franquiciador, que no tiene obligacion de conceder un territorio o
franquicia adicional, puede elegir hacerlo a condicién de que el sub-
franquiciador acepte introducir las modificaciones propuestas por el
franquiciador y con la exigencia de que los sub-franquiciados se sometan
a ellas.
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b) El deseo del sub-franquiciador de prolongar el plazo

El franquiciador podria consentir prolongar el plazo del contrato de
franquicia principal, o renovarlo, a condiciébn de que el sub-
franquiciador consienta en la introduccion de las modificaciones que
aquél propone.

c) El deseo del sub-franquiciador de transferir

La solicitud de un sub-franquiciador de transferir parte o todo su
interés en la franquicia a otro sub-franquiciador presenta al franquiciador
la oportunidad, por ejemplo, de insistir en la conformidad del cesionario
con sus requisitos y estandares actuales. Esto puede estar expresamente
previsto en el propio contrato®.

d) Sub-franquiciador en falta de cumplimiento

Si el sub-franquiciador no ha cumplido adecuadamente el contrato de
franquicia principal, o desea ser liberado de una deuda que debe al
franquiciador, el franquiciador puede exigir que el sub-franquiciador
consienta en introducir las modificaciones que propone como una
condicién para no proceder por incumplimiento contra el sub-
franquiciador.

e) El franquiciador desarrolla un nuevo producto o
servicio que no esta contractualmente obligado a
poner en disposicion del sub-franquiciador

El franquiciador podria conceder al sub-franquiciador el derecho de
ofrecer el nuevo producto o servicio que ha desarrollado a cambio de la
introduccién de los cambios propuestos. Debe cuidarse que no se
oculten tales oportunidades a un sub-franquiciador si el hacerlo podria
tener un efecto negativo en la viabilidad de la operacion del sub-
franquiciador.

VI. MECANISMOS CORRECTIVOS Y DE EJECUCION

Un franquiciador que prevé y planea futuros cambios en el sistema
incluird a menudo medidas correctivas en el contrato de franquicia para
casos de, por ejemplo, iliquidez del sub-franquiciador. Estas medidas en
general tendran efecto automético y normalmente conducirdn a cambios

6 V. la discusion mas extensamente en Capitulo 13 “Venta, Cesién y
Transferencia”.
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que son menos drasticos que una terminacion efectiva de la relacion.
Ejemplos comunes pueden ser la reduccion del territorio exclusivo del
sub-franquiciador o la eliminacion del derecho exclusivo del sub-
franquiciador sobre un territorio si deja de satisfacer ciertos requisitos
(tales como la consecucion de un cierto volumen de ventas), la pérdida del
derecho del sub-franquiciador a renovar el contrato, o la pérdida del
derecho del sub-franquiciador a llevar todos los productos o servicios
ofrecidos por el franquiciador. Esta forma de proceder podria permitir al
franquiciador facilitar el cambio en el sistema de franquicia de forma que
pueda causar menos friccidn entre las partes de la que se produciria de
otro modo.

VIlI. HACIENDO LOS CAMBIOS MAS ACEPTABLES

Los franquiciadores tienen algunos mecanismos a su disposicién para
hacer los cambios en el sistema de franquicia méas aceptables para los sub-
franquiciadores. Esos medios pueden jugar un importante papel para
facilitar la modificacion de los programas de franquicia y para preservar
una relacion constructiva. Muchos franquiciadores emplearan por
consiguiente tales medios incluso aunque no tengan obligacion legal de
hacerlo.

a) Revelacién de la probabilidad de un cambio

Los franquiciadores pueden informar a los sub-franquiciadores de que
es probable que ocurra una modificacién del sistema de franquicia.

b) Asegurar la posibilidad de efectuar los cambios

Un ejemplo de mecanismo para asegurar que sea posible para los
sub-franquiciadores introducir los cambios requeridos es el estableci-
miento de un fondo de amortizacion, que exija a los sub-franquiciadores
apartar una cantidad especifica de dinero cada afio en previsién de
alteraciones que requeriran una importante inyeccion de capital.

c) Incentivos

El franquiciador puede tener capacidad para estimular a sus sub-
franquiciadores y sub-franquiciados en la realizacién de los cambios
requeridos ofreciéndoles ciertos incentivos, tales como la concesion de
un territorio mayor, o adicional, la concesiéon de una ampliacion del
plazo o de una renovacion, o haciendo disponible un producto o
servicio adicional que el franquiciador no esté obligado a proporcionar.
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d) Ayuda

El franquiciador puede tener la voluntad de ofrecer, o disponer,
beneficios financieros (tales como la suspension del pago de las cuotas
periédicas) u otra ayuda para quienes hagan las modificaciones
deseadas.

e) Limitaciones sobre los cambios requeridos

Los sub-franquiciadores o sub-franquiciados pueden ser méas proclives
a las solicitudes de modificacién si son conscientes de que tales
solicitudes no se presentaran frecuentemente. El contrato de franquicia o
el manual de operaciones deberian por tanto especificar cualesquiera
limitaciones a esas solicitudes, tales como un limite a la frecuencia de
tales solicitudes, la maxima cantidad de inversién de capital que sera
requerida, o los acontecimientos o condiciones que podrian poner en
marcha solicitudes de modificacion del sistema de franquicia.

<Volver al indice>
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VENTA, CESION Y
TRANSFERENCIA

Una eventualidad que usualmente no es contemplada cuando el
contrato de franquicia principal esta siendo negociado, es la de que el
franquiciador, o sub-franquiciador, tengan la necesidad de transferir a un
tercero sus derechos resultantes del acuerdo a una tercera parte incluso si
el contrato no ha expirado. La importancia de la cesion o transferencia de
derechos resultantes de contratos de franquicia principal, y de las normas
o condiciones que regulan tales cesiones o transferencias, no sélo para las
dos partes directamente afectadas sino para la red entera, no deberia no
obstante ser subestimada.

Los contratos de franquicia principal son casi invariablemente
contratos de larga duracion. En la mayoria de los casos las partes inician
una relacion de franquicia principal con la intenciéon de permanecer en la
relacién al menos durante el periodo inicialmente pactado, si no mayor.
La seleccion de un socio adecuado es por tanto de primordial importancia.
Las partes dedicaran tiempo y esfuerzo para identificar a una persona o
empresa que ellos consideren que ofrece las necesarias garantias para una
relacion duradera y que en general responda a sus requerimientos. Asi, en
buena medida, cada parte basard su decisién de entrar en una relacion
concreta en la naturaleza y cualidades de la otra parte, en su compromiso
y en su eficacia para cumplir sus obligaciones de manera que elevara al
méximo la oportunidad de un desarrollo exitoso del sistema de franquicia.
Es por tanto natural para una parte que prefiera que la otra no transfiera sus
derechos resultantes del contrato, o que tal posibilidad esté restringida o
limitada de algin modo. Es sin embargo igualmente natural para esa
misma parte desear tener la posibilidad de transferir sus propios derechos.
El franquiciador y sub-franquiciador deben por tanto ofrecer cuidadosa
consideracion a cualesquiera circunstancias que pudieran surgir durante la
vigencia del contrato y que pudiera resultar en una necesidad por su parte
de transferir o ceder sus derechos resultantes del contrato de franquicia
principal, al igual que a las condiciones bajo las que cada uno de ellos
consentird una cesién o transferencia por el otro. Las mismas
consideraciones deben ser hechas para el sub-franquiciador y el eventual
sub-franquiciado cuando negocian los términos del contrato de sub-
franquicia.
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Las leyes de muchas jurisdicciones proporcionan normas para regular
la transferencia o cesion de derechos resultantes de contratos tales como
los contratos de franquicia, pero las partes podrian considerar estas reglas
insuficientes por no llegar al detalle. Por tanto los contratos de franquicia
principal y los contratos de sub-franquicia contendrdn normalmente
disposiciones para ordenar la transferencia de derechos. Se debe
mencionar que mientras usualmente no hay razén para limitar los
derechos del franquiciador de transferir o ceder sus derechosl, y por tanto
el contrato de franquicia principal contendra poco, si algo, acerca de
transferencias por parte del franquiciador, hay mas razones para limitar los
derechos del sub-franquiciador y, en la relacion de sub-franquicia, del sub-
franquiciado. Las diferencias en las relaciones que existen entre el
franquiciador y el sub-franquiciador por un lado y el sub-franquiciador y
sub-franquiciado por otro, ocasionan sin embargo ciertas diferencias en la
redaccion de las disposiciones de los contratos. Aquellas contenidas en
contratos de sub-franquicia van de hecho probablemente a ser bastante
detalladas en cuanto a las diferentes condiciones bajo las cuales el sub-
franquiciador consentird una transferencia por parte del sub-franquiciado,
mientras que los contratos internacionales de franquicia principal podrian
simplemente afirmar que una transferencia no es posible sin el
consentimiento del franquiciador, quien sin embargo no deberia negar su
consentimiento irrazonablemente.

A. CIRCUNSTANCIAS QUE DAN LUGAR A UNA
TRANSFERENCIA

I. REESTRUCTURACION INTERNA

Una parte de un contrato de franquicia, sea un contrato de franquicia
principal o un contrato de sub-franquicia, puede desear transferir sus
intereses o derechos resultantes del contrato por una variedad de
diferentes razones. Puede, por ejemplo, desear simplemente reestructurar
sus intereses internamente, careciendo de intencion de alterar su Ultima
propiedad, participacion o cometido en la relacion de franquicia.
Consideraciones acerca del gobierno corporativo interno, de la facilitacién
en la sucesion de la propiedad y de indole fiscal van a encontrarse entre
las razones para una cesion o transferencia de los intereses en un contrato
de franquicia a una entidad legal distinta. Cambios en el escenario
politico pueden ser también la causa de cambios de esta naturaleza.
Puede, por ejemplo, haber situaciones en economias emergentes en las
cuales empresas total o parcialmente propiedad del estado que

1 Véase infra, Seccidn C “Los infrecuentes limites para la transferencia de los
derechos del franquiciador”
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originalmente recibian franquicias son privatizadas y esto puede requerir
un tratamiento especial en el contrato. La otra parte en el contrato de
franquicia carecera normalmente de objecién a una cesidon que es una
parte de tal reorganizacion. Aunque técnicamente el resultado de la cesion
es que una nueva entidad llega a ser parte del contrato, en realidad no hay
cambio en la propiedad final del sistema de franquicia. La parte que no ha
transmitido puede desear sin embargo tener garantias de que el
cumplimiento de la nueva entidad estara respaldado o garantizado por la
parte que transmite.

Il. INCAPACIDAD O MUERTE

Puede ser necesario transferir los intereses de un individuo que es
parte en un contrato de franquicia principal como resultado de su
incapacidad o muerte. Las disposiciones sobre cesion deben resolver de
algin modo las cuestiones que surjan en estas circunstancias, tales como
bajo qué circunstancias los herederos, o sucesores, de un individuo
pueden estar facultados para asumir sus derechos y obligaciones
resultantes del contrato. Mientras esto puede ser relativamente indiscutible
en el caso de un franquiciador, necesita ser tratado en relacién con la
muerte o incapacidad de un sub-franquiciador. Aunque debe ser posible
transferir los intereses del subfranquiciador en estos casos, es natural que
el franquiciador quiera disponer de la facultad de ejercer un cierto control
sobre quien entra en la relacion de franquicia por virtud de tal
transferencia. El franquiciador, para poder salvaguardar la red, necesita
asegurarse que el transferido es capaz de actuar como sub-franquiciador,
sustituto adecuado del sub-franquiciador original.

I11. INSOLVENCIA

La insolvencia de una parte puede también dar lugar a una
transferencia de todo o parte de sus intereses en el contrato de franquicia
principal. En tales casos las leyes del pais en el cual esa parte reside
pueden dictar cémo y bajo qué circunstancias debe ser hecha la
transferencia. Se debe hacer notar que estas leyes sobre insolvencia
pueden anular las disposiciones contractuales que las partes hayan
pactado. Las partes deberian en consecuencia cerciorarse de que sus
disposiciones no entran en conflicto con las leyes de insolvencia
aplicables.

IV. DESEO DE TERMINAR LA RELACION

Cada parte puede desear por motivos financieros o de otra indole
finalizar su participacién en la relacion de franquicia y puede por tanto
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decidir transferir sus derechos. Esta decision puede reflejar un cambio en
la valoracion por esa parte del atractivo de la franquicia, o puede reflejar
cambios en sus propdsitos negociales o un deseo de capturar una
oportunidad financiera con la venta de sus intereses a un tercero sin
relacion. Cuando una parte desea transferir sus intereses por razones de
este estilo, la otra parte estara a menudo motivada para asegurar que el
transferido sea aceptable para él. De hecho, su interés a este respecto
estara plenamente justificado. En el caso de una transferencia por un sub-
franquiciador, el franquiciador puede incluso requerir que él apruebe la
transferencia antes de que sea hecha y puede exponer ciertas condiciones
como un prerrequisito para la concesiéon de esta aprobacion previa.
Cualesquiera condiciones de esta naturaleza estaran disefiadas para darle
algo de certeza de que el cumplimiento de las obligaciones asumidas o
transferidas continuaran con la nueva parte.

B. RAZONES PARA IMPEDIR A LOS SUB-
FRANQUICIADORES LAS TRANSFERENCIAS NO
RESTRINGIDAS

La razon por la que un franquiciador puede desear la restriccion del
derecho del sub-franquiciador para transferir sus intereses es impedir una
cesion de los intereses del sub-franquiciador a una parte cuyo estado
financiero, capacidad o reputacion no sea satisfactoria. También desearia
claramente evitar una cesibn a un negocio competidor 0 a una parte
afiliada con un negocio competidor. Una relacion de franquicia se basa en
la confianza de cada una de las partes en la otra. El franquiciador ha
entrado en la relacion por su conviccion de la calidad del sub-
franquiciador y a su creencia de que el sub-franquiciador es apropiado y
esta comprometido a hacer de la relacion un éxito. Es naturalmente
dudoso tomar en consideracién la posibilidad de que otro sub-
franquiciador, cuya capacidad o compromiso es desconocido, tome el
lugar del primero.

El franquiciador requerird algo mas que una promesa acerca de que la
nueva parte cumplird con las disposiciones del contrato de franquicia
principal. Preferira a un nuevo sub-franquiciador que tenga la capacidad y
el deseo de dedicarse activamente a la oportunidad de la franquicia. Las
cualidades que permiten a un sub-franquiciador dedicarse a la oportunidad
de la franquicia son con frecuencia dificiles de precisar y son, al menos en

cierta medida, un tema de juicio subjetivo2.

2 vease la discusion de la seleccion de un sub-franquiciador en el Capitulo 1,
Seccién B, Sub-seccion Il “Laseleccion de un sub-franquiciador”.
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C. LOS INFRECUENTES LIMITES PARA LA TRANSFERENCIA
DE LOS DERECHOS DEL FRANQUICIADOR

Las razones por las cuales un sub-franquiciador querria tener el
derecho a restringir transferencias de los intereses y obligaciones del
franquiciador en el contrato de franquicia principal son similares a
aquellas por las que el franquiciador querria restringir transferencias de los
intereses del sub-franquiciador. Es sin embargo poco usual para un
contrato de franquicia principal restringir el derecho del franquiciador a
transferir o ceder sus intereses Hay dos razones principales por las cuales
el franquiciador no esta limitado en este sentido. Primeramente, un
franquiciador es probable que tenga muchos sub-franquiciadores
diferentes en su sistema. Sujetar la transferencia de derechos del
franquiciador al consentimiento de todos sus sub-franquiciadores daria
lugar en Ultima instancia a un procedimiento extremadamente gravoso.
Podria de hecho efectivamente impedir al franquiciador la cesidn de sus
derechos. En segundo lugar, las restricciones a la capacidad del
franquiciador de ceder sus intereses reducirian sumamente la
comerciabilidad tanto del propio franquiciador como del sistema de
franquicia del franquiciador, si desease vender el negocio de franquicia.

Ademads, como redactor del contrato principal de franquicia el
franquiciador normalmente insertara una disposicion que le permita ceder
sus derechos sin restriccion. Esta disposicion raramente es objeto de
discusién. La razén para esto quizd sea que una cesion por el
franquiciador se ve como una posibilidad muy remota. La mayoria de los
contratos de franquicia concederan al franquiciador en consecuencia la
libertad de transferir sus intereses como guste. Si ocurre tal transferencia, a
menudo también liberara completamente al franquiciador de ulteriores
responsabilidades frente al sub-franquiciador, al menos en la medida en
que el cesionario del franquiciador haya asumido las obligaciones
respectivas.

D. ENFOQUES CONTRACTUALES COMUNES

Las disposiciones contractuales que rigen los derechos del sub-
franquiciador a vender, ceder o transferir de otro modo sus derechos en un
contrato de franquicia principal pueden ser simples o muy complejas,
dependiendo a qué circunstancias deseen atender las partes.

I. DEFINICION DE TRASFERENCIA

La mayoria de los contratos describen qué transferencias estaran
restringidas y por tanto sujetas a la previa aprobacién del franquiciador. La
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clausula de transferencia frecuentemente restringira cualquier transferencia
“directa o indirecta” de intereses. Cualquier transferencia directa o cesién
de los intereses del sub-franquiciador estara por tanto cubierta, como lo
estara normalmente también cualquier prenda o hipoteca u otra cesion
contingente de los intereses del sub-franquiciador. El contrato tratara
normalmente un cambio de propiedad o control en una sociedad sub-
franquiciada como una cesidn o transferencia que estd sujeta a la
aprobacion del franquiciador. A veces especificard qué constituye un
cambio de propiedad o control. Un cambio de propiedad que asciende a
mas del 49% de la propiedad del sub-franquiciador dentro de un periodo
de tres afios puede, por ejemplo, ser considerado como una transferencia
sujeta a restricciones.

II. CONDICIONES PARA PERMITIR LA TRANSFERENCIA

El contrato de franquicia principal requerirAi a menudo el
consentimiento escrito del franquiciador para cualquier transaccidon que
constituya una transferencia restringida. Al franquiciador se le puede
conceder el derecho Unico y absoluto de conceder o negar su
consentimiento, o su consentimiento puede estar sujeto al cumplimiento
de ciertas condiciones. Las condiciones que se imponen suelen estar
disefladas para asegurar que el nuevo sub-franquiciador tiene las
cualidades que se consideran necesarias en un buen sub-franquiciador.
Ejemplos de los tipos de condiciones que son impuestas serian:

“ el sub-franquiciador debe estar en conformidad a todos los

respectos con el contrato de franquicia principal;

el sub-franquiciador debe renunciar y abandonar cualesquiera
reclamaciones que pueda tener contra el franquiciador al tiempo
de la transferencia o cesidn propuesta;

el cesionario propuesto debe demostrar para satisfaccion del
franquiciador que posee las caracteristicas de administracion,
financieras y empresariales apropiadas para llegar a ser un sub-
franquiciador adecuado. Esta condicion puede contener
minuciosos detalles, que hagan referencia a, por ejemplo, la
buena reputacién del sub-franquiciador propuesto, el valor neto,
el limite de crédito, la capacidad para supervisar activamente el
funcionamiento de las unidades franquiciadas en el territorio, la
aptitud general y la experiencia econdmica y comercial, o puede
simplemente referirse a los estandares fijados por el franquiciador
para el nombramiento de nuevos sub-franquiciadores. El
cumplimiento de condiciones de este tipo dependera en cierta
medida de evaluaciones subjetivas por parte del franquiciador y el
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sub-franquiciador y podria conducir a diferencias de criterio entre
los dos;

el pago por el sub-franquiciador transmitente de una cuota de
transferencia que sirve como reembolso parcial de los gastos
contraidos por el franquiciador en su revisidn de la transferencia
propuesta;

la realizacion de un nuevo acuerdo de franquicia principal por el
cesionario propuesto que se ajuste a la Gltima version del contrato
de franquicia principal del franquiciador, asi como de otra
documentacién que el franquiciador suele requerir cuando
nombra nuevos sub-franquiciadores; y

el cumplimiento por el cesionario propuesto de los requisitos de
formacion del franquiciador.

La primera y segunda condiciones indicadas arriba tratan de
identificar, atender y resolver diferencias entre el franquiciador y sub-
franquiciador iniciales antes de que la relacién entre ellos se rompa.
Mientras la primera condicién es raramente una de las debatidas durante
la negociacion del contrato de franquicia principal, la segunda condicion,
la liberacion del franquiciador por parte del sub-franquiciador, es a veces
protestada por el sub-franquiciador, que puede preguntarse por qué debe
renunciar a derechos que tiene frente al franquiciador para que se le
permita ejercer su derecho de cesion. La respuesta del franquiciador
podria ser que es deseable o importante olvidar cualquier reclamacion
entre ellos mientras aln estén trabajando juntos. Si ese es el propdsito del
franquiciador, entonces podria ser considerada la posibilidad de adoptar
una formulacién de la disposicion més claramente equilibrada.

Las condiciones tercera, quinta y sexta son generalmente
consideradas como salvaguardas razonables para asegurar que el nuevo
sub-franquiciador esta adecuadamente cualificado y comprometido para
cumplir su papel como sub-franquiciador. Un sub-franquiciador propuesto
puede no obstante comprensiblemente oponerse a estandares subjetivos
que otorguen al franquiciador una discrecionalidad excesiva en la
determinacién de si un cesionario propuesto es adecuado para ser un buen
sub-franquiciador. Las partes pueden llegar a un arreglo estableciendo que
la aprobacién por parte del franquiciador del cesionario propuesto no sera
denegada injustificadamente.

El sub-franquiciador querra desde luego tener la libertad de transferir
sus intereses en el contrato de franquicia en las circunstancias apropiadas.
Deberia por tanto al menos tratar de asegurar que las condiciones que ha
de satisfacer para obtener el consentimiento del franquiciador a la
transferencia sean razonables. El sub-franquiciador puede ademas tratar de
imponer la aplicacion de estdndares de razonabilidad cuando el
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franquiciador ejercite cualquier discrecion que pudiera tener en la
determinacién efectiva de si las condiciones requeridas han sido o no
satisfechas.

Finalmente, las condiciones impuestas para la transferencia de
intereses pueden diferir segin las circunstancias. Una transferencia
originada por la insolvencia o quiebra del sub-franquiciador estara, por
ejemplo, sujeta a diferentes reglas o procedimientos que una transferencia
que sea completamente voluntaria. En este sentido las leyes especiales de
insolvencia de los paises involucrados deben ser examinadas a fin de
comprender las implicaciones de cada una de las partes bajo los
especiales requisitos de esas leyes.

Del mismo modo, una transferencia involuntaria debida a la muerte o
incapacidad de una parte puede merecer un tratamiento diferente al de
una transferencia iniciada voluntariamente por una parte que desea
transferir sus intereses.

I11. DERECHO DE TANTEO

El franquiciador puede desear estar facultado para impedir la
transferencia propuesta mediante la retencién del derecho a adquirir los
intereses del sub-franquiciador en los mismos términos y condiciones que
los ofrecidos por el cesionario propuesto. Si el franquiciador ejercita este
derecho, entonces las unidades de franquicia que eran dirigidas por el sub-
franquiciador se convertirdn en unidades del franquiciador y las unidades
que eran dirigidas por los sub-franquiciados pasaran a ser unidades de
franquicia ordinarias. Si el franquiciador no ejercita su derecho a adquirir
los intereses del sub-franquiciador, entonces la transferencia al cesionario
propuesto podria estar sujeta a la satisfaccion de condiciones del tipo
descrito anteriormente.

<Volver al indice>
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RESPONSABILIDAD POR
HECHOS DE OTRO,
INDEMNIZACION Y SEGURO

Cualquier contrato de franquicia, sea nacional o internacional, debera
incluir disposiciones que traten los temas de responsabilidad por hechos
de otro, indemnizaciéon y seguro. La clausula o clausulas en cuestion
deberian ser redactadas teniendo en cuenta tanto las normas legales que se
refieren a responsabilidad, asi como las practicas en materia de seguros
que se aplican en el pais anfitrion. Donde sea posible, las clausulas
deberian especificar no solo las obligaciones generales de las partes, sino
también el contenido y extension de tales obligaciones.

Se debe hacer notar que los temas considerados en este capitulo se
presentan como consecuencia de problemas con, o reclamaciones y
acciones ejercidas por, terceras partes. El capitulo no se ocupa de la
responsabilidad de cada parte en un contrato de franquicia principal por el
cumplimiento o incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

A. RESPONSABILIDAD POR HECHOS DE OTRO

Los litigios a causa de demandantes que intentan hacer responsable al
franquiciador por los actos, omisiones o faltas (referidos a continuacién
como “incumplimientos”) de un miembro de su red son cada vez méas un
factor de riesgo para los franquiciadores. La regla general es que, en
ausencia de una relacion legal en que pueda basarse tal reclamacion, por
ejemplo una alegacion de que existe una relacion de agencia, el
franquiciador no es responsable por los incumplimientos del sub-
franquiciador, ni tampoco de los sub-franquiciados.

Para que una relacién de agencia pueda dar lugar a una reclamacion,
debe basarse en el derecho del principal (en este caso el franquiciador) a
controlar las operaciones diarias del negocio del agente (el sub-
franquiciador o sub-franquiciado). En una relaciéon de agencia, el derecho
de control se extenderd no sélo al dia a dia del negocio, sino también al
resultado del trabajo y la forma en que el trabajo se realiza. Una
reclamacion también podria basarse en la premisa de que empleando el
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nombre del franquiciador, el sub-franquiciador y sub-franquiciado son
mostrados al publico como agentes del franquiciador, o de hecho, como
el mismo y que por tanto tienen aparente autoridad para comprometer al
franquiciador y para hacerle responsable por los incumplimientos de
aquéllos. Es importante en consecuencia para el franquiciador revisar la
forma en que tales reclamaciones pueden ser hechas segin las leyes
relevantes, con vista a elucidar cémo seria posible reducir o eliminar este
riesgo. Un método comun es requerir al sub-franquiciado que declare, por
ejemplo mediante la exhibicién de un anuncio en su unidad, que dirige su
negocio bajo franquicia y que es independiente del franquiciador.

La relacion de franquicia casi siempre implicard la imposiciéon por
parte del franquiciador de un sistema y método de operacion
acompafiados de controles. La conducta del sub-franquiciado en el
cumplimiento de sus obligaciones podria ser perfectamente correcta y en
concordancia con los requerimientos del franquiciador, pero aun asi
originar un dafio a un cliente 0o a un tercero que carezca de relacién
contractual con el sub-franquiciado. Esto podria llevar a que un tribunal
encontrara al franquiciador responsable por los actos u omisiones del sub-
franquiciado. Cuestiones tales como si era exigible un deber de cuidado, y
si la pérdida sufrida por el tercero era previsible, serian en tales casos
examinadas por el tribunal. Si el cliente o tercero afectado considera que
los dafios son substanciales, que el sub-franquiciado no cuenta con
suficiente capacidad econdmica pero que el franquiciador posee
abundantes fondos, ese cliente o extrafio podria estar tentado de demandar
al franquiciador fundandose en la relacidon principal-agente, o sobre la
base de una responsabilidad por hechos de otro. Por otra parte, el sub-
franquiciador podria ser demandado por igual motivo y con idénticos
fundamentos.

Para eludir que sean tenidos por responsables, un franquiciador o sub-
franquiciador podria alegar que el sub-franquiciado no hubiera seguido
instrucciones y que no hubiera actuado de acuerdo con los requisitos del
franquiciador y/o sub-franquiciadores. En este caso el alcance vy
comportamiento del método del franquiciador o sub-franquiciador para
regular y controlar el negocio del sub-franquiciado serian examinados por
el tribunal, con vistas a determinar si el franquiciador o sub-franquiciador
pudieran eximirse de la responsabilidad con fundamento en que el sub-
franquiciado hubiera dejado de observar los requisitos.

Un franquiciador o sub-franquiciador también puede ser victima de
los incumplimientos del sub-franquiciado y el tribunal podria necesitar
investigar si el sub-franquiciado no hizo hecho caso de la presion del
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franquiciador o sub-franquiciador para ajustarse a los requerimientos del
sistema. En conexion con eso, el tribunal también necesitaria determinar si
el franquiciador o sub-franquiciador actua razonablemente en la exigencia
o falta de exigencia de sus requisitos. Esto podria someter la relacién de
franquicia a tensiones, pues el sub-franquiciado podria ofenderse por lo
que consideraria como sobrerregulacion por parte del franquiciador o del
sub-franquiciador. Ello podria también llevar a un franquiciador o sub-
franquiciador a la conclusién de que, en orden a satisfacer al tribunal,
debe tomar estrictas medidas legales de coaccion estrictamente, en vez de
recurrir a técnicas menos formales para inducir al sub-franquiciado a que
cumpla.

Las consideraciones anteriores apuntan a la necesidad de un
franquiciador o sub-franquiciador que sea cauto, no s6lo con respecto a la
redaccion de los contratos de franquicia, sino también en la manera de
dirigir la relacion continua con los sub-franquiciados. Mientras un
franquiciador tiene interés que el franquiciado se adhiera a su sistema a fin
de lograr consistencia y de proteger el prestigio de la marca o nombre
comercial, un excesivo control sobre el sub-franquiciado podria dar lugar a
que franquiciador y sub-franquiciador queden expuestos a responsabilidad
por los actos u omisiones de los sub-franquiciados.

Un franquiciador o sub-franquiciador debera por tanto tener cuidado
para evitar un control de las operaciones diarias de los sub-franquiciados.
Es improbable que quiera hacerlo asi, pues eso negaria los principios en
los que la franquicia se basa y podria crear también otros problemas.

B. INDEMNIZACION

I. RESPONSABILIDADES DEL SUB-FRANQUICIADOR

Es usual para un sub-franquiciador asumir la responsabilidad por
cualquier pérdida, perjuicio, costo o gasto (incluidas costas judiciales y
honorarios legales razonables) que surjan de cualesquiera reclamaciones,
acciones, peticiones administrativas u otras investigaciones relacionadas
con el funcionamiento de su negocio. Estas reclamaciones, acciones o
peticiones pueden, y desde el punto de vista del franquiciador deberian,
incluir cualquier reclamacion o acciéon atribuible a la conducta de
cualquier sub-franquiciado del sub-franquiciador, si fuese aplicable
también por la via de la responsabilidad por hechos de otro. Esta
responsabilidad puede ademas incluir una obligacién de indemnizar al
franquiciador, y donde sea necesario a sus ejecutivos, funcionarios u otros
licenciatarios, por cualquier pérdida, perjuicio, costo o gasto (incluyendo
costas judiciales y honorarios legales razonables) en que puedan haber
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incurrido o que surja de cualquier reclamacién, accioén, peticion
administrativa o investigacion, independientemente de si esta 0 no basada
en la responsabilidad por hechos de otro. Esto puede incluir perjuicios en
que incurre el franquiciador como resultado de una actividad del sub-
franquiciador que esta prohibida por un deber general de caracter legal o
por contrato y que da por resultado la pérdida de un derecho
perteneciente al franquiciador (como por ejemplo un derecho de
propiedad intelectual), la pérdida de beneficios o la no aplicacion de leyes
ventajosas, por ejemplo leyes fiscales, cualquier otra ley concreta
favorable al franquiciador o, en la Unién Europea, el Reglamento de
exencidn por categorias por la franquicia.

Por otro lado, el sub-franquiciador no tiene que mantener al
franquiciador libre de responsabilidad si se plantean acciones contra el
sub-franquiciador resultantes de accidentes que han ocurrido 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 sub-franquiciador de las marcas o del sistema de franquicia, si las
marcas o el sistema se utilizaron conforme al contrato.

Il. RESPONSABILIDADES DEL FRANQUICIADOR

Es natural para el franquiciador asumir exclusiva y absoluta
responsabilidad por cualquier pérdida, perjuicio, costo o gasto (incluidas
costas judiciales y honorarios legales razonables) que surja de cualquier
reclamacidn, accién, peticion administrativa u otra investigacion
relacionadas con la gestion del negocio, con independencia de la razén
que la provocé. Ejemplos de tales reclamaciones o acciones incluirian las
reclamaciones por responsabilidad derivadas del producto o las
reclamaciones de infraccion de los derechos de propiedad intelectual.
Pareceria apropiado para el contrato de franquicia principal que se
incluyera una cldusula relativa a la asuncién por el franquiciador de
cualquier responsabilidad de dicha indole.

[11. OBLIGACION DE INFORMAR

Es también usual obligar a cada parte, el franquiciador o el sub-
franquiciador segun sea el caso, a informar a la otra r4pidamente o dentro
de un especifico corto plazo de tiempo de cualquier reclamacion de
responsabilidad presentada, de cualquier pleito legal, procedimiento,
peticion administrativa u otra investigacion iniciada, al igual que de la
emision de cualquier orden, interdicto, fallo o decreto de cualquier
tribunal, agencia u otra institucion, segin la cual esa otra parte, sus
ejecutivos o funcionarios, se afirma que son culpables o por la que
podrian resultar afectados.
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V. RESPONSABILIDAD POR DEFENSA

Es conveniente que en el contrato de sub-franquicia se establezcan
reglas especificando cuéndo el franquiciador o el sub-franquiciador esta
facultado, o bajo qué circunstancias cualquiera de ellos estd obligado, a
acometer o a asumir la defensa de cualquier reclamacién de
responsabilidad, accién, peticién o investigacion, a riesgo y gasto de quién
deberia asumirse tal defensa y las condiciones bajo las que podria hacerse
un acuerdo. Con frecuencia, sera la parte en cuyo pais se plantea la accion
quien asumira la defensa principal, siempre proveyendo a la otra de
informacion detallada en el curso de los procedimientos, pero en el
andlisis final dependera de sobre quién recaiga en Ultima instancia la
responsabilidad, pues esa persona probablemente querra tener el derecho
de asumir la defensa principal. El franquiciador esta usualmente facultado
para elegir si él mismo deberia o no asumir la defensa frente a la
reclamacion del tercero, siempre con tal que esto esté permitido por las
leyes procesales del pais anfitrién. Por lo que respecta a los derechos de
propiedad intelectual del franquiciador, la situacion variard de pais en
pais. En algunas jurisdicciones es sélo el duefio, el franquiciador en este
caso, quien tiene el derecho de asumir su defensa, mientras en otras es
posible para un licenciatario exclusivo, como el sub-franquiciador,
hacerlol. Cuando es la forma en que el sub-franquiciador lleva su negocio
la causa de la necesidad de tal defensa, es natural que sea el sub-
franquiciador quien soporte las costas y gastos de la defensa. Quienquiera
que asuma la defensa, el consentimiento previo por escrito del otro es
normalmente necesario antes de que pueda realizarse un acuerdo.

V. LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS FiSICAS

Las responsabilidades arriba mencionadas en las Sub-secciones Il y
IV recaerdn normalmente sobre la parte que de hecho haya firmado el
contrato, esto es el franquiciador o el sub-franquiciador, y no sobre sus
directivos, agentes, accionistas 0 socios, a menos que surja una
reclamacién como consecuencia de un incumplimiento de tal persona. Los
directivos u otras personas pueden sin embargo resultar personalmente
responsables si, en el contrato de franquicia principal o en un contrato
accesorio, han emitido una garantia personal por las obligaciones de la
parte contractual. Este podria ser el caso cuando la parte contractual es
una entidad societaria.

1 véase Capitulo 10, Seccién A, Sub-seccién Il “Infraccién por terceras partes no
autorizadas de alguna de las marcas del franquiciador”.
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V1. LIMITES A LAS REPRESENTACIONES Y GARANTIAS

Con objeto de reducir los riesgos de responsabilidad, el contrato de
franquicia principal contendrd habitualmente la prohibicion al sub-
franquiciador de ejercer cualquier representacion, o dar cualquier garantia,
con respecto a cualquier producto que haya obtenido del franquiciador
que vaya mas alld de las representaciones o garantias dadas por el
franquiciador y/o més alla de los estandares normales en el pais anfitrion.

VIlI. LA CORRESPONDIENTE COBERTURA DEL SEGURO

Finalmente, es muy importante tanto para el franquiciador como para
el sub-franquiciador que examinen escrupulosamente sus propias pélizas
de seguro de responsabilidad al detalle. Es aconsejable que verifiquen que
estas polizas de seguro cubren la amplitud de sus posibles riesgos de
responsabilidad, o al menos que las disposiciones de indemnizacién en
los contratos que firman no van mas all4 de la cobertura del seguro.

C. SEGURO

Los riesgos de responsabilidad y las obligaciones de indemnizacion
discutidos antes en las Secciones A y B llevan naturalmente a una
consideracion acerca de soluciones posibles al problema de garantizar que
los pagos se obtengan también en el caso de que la parte responsable
carezca de fondos para pagar las cantidades implicadas (el cual podria
facilmente ser el caso de un sub-franquiciado). Un seguro de
responsabilidad civil podria ser la solucion méas adecuada a este problema.

I. OBLIGACIONES DE SEGURO DEL SUB-FRANQUICIADOR

En los contratos de franquicia principal de origen norteamericano,
europeo o australiano es usual encontrar una disposicion segun la cual el
sub-franquiciador queda obligado a contratar un seguro, en primera
instancia contra los riesgos de responsabilidad ante una tercera parte pero
también contra los riesgos que pueda sufrir la propiedad. El sub-
franquiciador estd normalmente obligado a imponer una obligacién similar
a sus sub-franquiciados. Tales clausulas contractuales pueden a veces
establecer tan sélo una obligacién general de “suscribir una pdliza de
seguro adecuada”, dejandole al sub-franquiciador o sub-franquiciado
decidir lo que entiende por “adecuada”, pero frecuentemente la cobertura
necesitada sera especificada.

Al franquiciador y el sub-franquiciador se les aconsejaria discutir los
riesgos de responsabilidad que existen en el pais anfitrion, no sélo en las
leyes sino también en los precedentes judiciales, asi como qué cobertura
de seguro estd disponible o es usualmente suscrita en dicho pais. Puede
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haber paises en los cuales suscribir un seguro contra los riesgos de
responsabilidad ante una tercera parte sea inusual o inaudito, o en los
cuales la cobertura de seguro sea muy cara 0 simplemente no esté
disponible. En tales paises podria también ser inusual acudir a los
tribunales con reclamaciones de responsabilidad ante una tercera parte.
Hay siempre, sin embargo, un riesgo de que terceras partes, tales como
clientes de los sub-franquiciados, pudieran interponer una accién
directamente contra el franquiciador, ya sea en el pais anfitrion o en el
pais natal del franquiciador donde los tribunales podrian estar habituados
a que se interpongan este tipo de reclamaciones y donde podrian incluso
conceder sustanciales sumas en compensacion. Como este riesgo puede
incrementarse en el futuro, los franquiciadores y sub-franquiciadores
tienen interés en encontrar una manera de asegurarse contra él. Una
posibilidad podria ser la de incluir al sub-franquiciador y a los sub-
franquiciados en la pdéliza de seguro del franquiciador, otra encontrar
cobertura asegurativa en un mercado de seguro extranjero. La Ultima
posibilidad puede, sin embargo, ser menos viable en casos donde las leyes
de divisas del pais anfitrion prohiban o limiten la exportacién de dinero
para pélizas de seguro extranjeras.

Il. ALCANCE DE LAS OBLIGACIONES DEL SEGURO

Las clausulas de seguro que son comunmente incluidas en los
contratos de franquicia principal prescribiran tipicamente que el sub-
franquiciador suscribira y mantendrd a su propia costa cobertura
asegurativa completa para todos los casos en los que sea requerida por ley,
0 para los cuales sea de otro modo necesaria o al menos Util a fin de
garantizar la continuada existencia del sub-franquiciador. Es recomendable
que el franquiciador fije una cobertura minima por dafios a la propiedad y
por dafios causados por la interrupcion del negocio, asi como por riesgos
de responsabilidad ante tercera parte por dafios personales, muerte, dafio a
la propiedad y responsabilidad por productos. Esta minima cobertura
deberia ajustarse a los riesgos y practica prevalecientes en el pais anfitrion.
Las pélizas de seguro deberian ser periddicamente revisadas y, cuando sea
necesario, las cantidades minimas de la cobertura asegurativa ajustadas.

El sub-franquiciador puede estar obligado a proporcionar al
franquiciador copias de las pélizas de seguro antes de iniciar el
funcionamiento de la franquicia principal y puede a partir de entonces
estar obligado regularmente a dar prueba de que tales poélizas de seguro
estan aun en vigor. La provision de tal prueba podria ser automatica en
cada renovacion de las polizas, o podria hacerse a intervalos especificos o
s6lo a solicitud expresa del franquiciador.

El franquiciador usualmente requiere que la cobertura del seguro se
extienda a él y a sus ejecutivos o funcionarios, accionistas, socios u otros
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licenciatarios cuando los intereses de estas personas puedan resultar
afectados por los riesgos cubiertos por las pdlizas de seguro. Para que esto
sea posible, la practica asegurativa del pais anfitrion deben permitir tal
ampliacién, que debe también ser asequible a un precio razonable. Si no
es éste el caso, podria ser mas apropiado para el franquiciador ampliar su
propia cobertura asegurativa a posibles riesgos derivados de terceras partes
y recuperar la prima adicional del seguro a través de las cuotas de
franquicia.

1. SUBROGACION DEL FRANQUICIADOR

El franquiciador normalmente requerird que las pélizas de seguro
establezcan que el franquiciador debe, dentro de un periodo de tiempo
especifico, recibir noticia de la cancelacion antes de que cualquier
cancelacién por el sub-franquiciador pueda tener efecto y que deberia
recibir copias de todas las cancelaciones efectuadas por el sub-
franquiciador.

Si esta permitido, el franquiciador también puede requerir que le sea
permitido subrogarse en las pélizas de seguro del sub-franquiciador, si asi
lo deseara, en caso de cancelacion o impago de las primas del seguro por
el sub-franquiciador. El franquiciador puede también requerir que se le
faculte para suscribir cobertura asegurativa y para pagar las primas del
seguro en los casos en que la cobertura asegurativa requerida por el
contrato de franquicia principal no haya sido suscrita por el sub-
franquiciador. En tales casos el franquiciador solicitara posteriormente el
reembolso por parte del franquiciador de todos los costos y gastos en que
haya incurrido.

IV. OBLIGACIONES ASEGURATIVAS DE LOS SUB-
FRANQUICIADOS

En todos los casos en que el franquiciador considere una suficiente
cobertura asegurativa como obligatoria para un subfranquiciador, es
aconsejable que prescriba y garantice que las polizas de seguro
correspondientes son requeridas para los sub-franquiciados en los
contratos de sub-franquicia y que los sub-franquiciados mantienen tales
polizas de seguro y pagan sus primas de seguro de manera oportuna. A fin
de evitar que las disposiciones sobre una péliza de seguro en los contratos
de sub-franquicia sean letra muerta, el franquiciador deberia animar al sub-
franquiciador a que intente asegurar que sea ofrecido a los sub-
franquiciados un conjunto completo de seguros con una cobertura
apropiada y primas ventajosas.



CAPITULO 14 175

<Volver al indice>



CAPITULO 15

ACCIONES EN CASO DE
INCUMPLIMIENTO

El incumplimiento de un contrato de franquicia principal se

relacionara con dos areas principales:
el derecho de desarrollo, su ejercicio y la eleccion del momento
de la apertura de unidades; y
las funciones del sub-franquiciador como “franquiciador” en el
pais anfitrion y en relacién con la red de sub-franquiciados.

Ademads de tener un deseo natural de ver el sistema de franquicia
desarrollarse conforme al plan de desarrollo, el franquiciador verificara
que el sub-franquiciador supervise y controle la calidad y estandares de
ejecucién de los sub-franquiciados. Como los sub-franquiciados comercian
utilizando el know-how y los sistemas del franquiciador, los activos del
franquiciador estdn en peligro si ocurre algo que pueda afectar
adversamente a sus intereses y derechos de propiedad. El sub-
franquiciador es el guardian de esos intereses y derechos en el territorio
respecto del cual le ha sido otorgado el derecho a desarrollar el sistema de
franquicia. El contrato deberia por tanto prever el control y mantenimiento
de estandares de calidad en la prestacionl, pero también deberia prever
acciones por si el sub-franquiciador no verificara que estos estdndares se
mantengan. Se recomienda que las disposiciones sobre incumplimiento
del contrato, que son aquellas que proporcionan la base para las acciones,
se redacten con precision, ya que tratan de lo que son asuntos cruciales no
s6lo para el franquiciador, sino también para el sub-franquiciador y los
sub-franquiciados.

Como ocurre con otros asuntos de relevancia en una relacién de
franquicia principal, debe tenerse en consideracién la legislacion aplicable
dentro del palfs anfitrion, ya que puede imponer limitaciones al derecho a
rescindir un contrato o al pago de indemnizaciones. También deberia
tenerse presente que cada parte puede cuestionar la validez de cualquier

1 véase Capitulo 6 “El Papel del Sub-Franquiciador”.
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rescision del contrato de franquicia principal por la otra parte, con
independencia de si fue o no rescindido de acuerdo con sus términos.

A. ACCIONES DISTINTAS A LA RESCISION

Varias acciones posibles se prevén normalmente en el contrato, la
més dréstica de las cuales es la rescision. En los contratos de franquicia
principal suelen encontrarse disposiciones que permiten la rescision por el
franquiciador por incumplimiento del sub-franquiciador. Hay también
casos en los cuales el contrato prevé la rescision formal por el sub-
franquiciador por el incumplimiento del franquiciador, pero éstos son la
minoria. No deberia olvidarse sin embargo que en caso de
incumplimiento por parte del franquiciador un sub-franquiciador siempre
tendra acceso a las acciones que estan normalmente disponibles por
incumplimiento de contrato. A veces se sugiere que la reciprocidad
exigida al sub-franquiciador tenga los mismos derechos rescisorios que el
franquiciador. La naturaleza del acuerdo y de los derechos a ser protegidos
son sin embargo tales como para hacer esa posibilidad impracticable.

I.  ACCIONES DISPONIBLES PARA EL FRANQUICIADOR

La rescisiébn no es un paso que guste dar a los franquiciadores. Para
ambas partes es mucho mejor y menos traumatico tratar de conseguir
nuevamente un cumplimiento contractual satisfactorio o un arreglo
negociado.

La relacién entre franquiciador y sub-franquiciador no es tan estrecha
como la que existe entre franquiciador y franquiciado. La actuacion al
nivel de la unidad en un contrato de franquicia principal es desarrollada
por los sub-franquiciados. El papel del sub-franquiciador es reclutar,
formar y supervisar la actuacion de los sub-franquiciados y proveerles de
la gama apropiada de servicios del “franquiciador” 2.

Las funciones generales de supervision del franquiciador no
implicaran normalmente una participacién diaria en las actividades de la
red en el pais anfitrion3. Mientras el franquiciador puede visitar el pais
anfitrion, sélo con dificultad podra mantenerse al dia del funcionamiento
de la red o de cualquier insatisfaccion de los sub-franquiciados respecto a

2 véase Capitulo 6, cit.

3 véase Capitulo 2, Seccion E “La estructura a tres niveles de los acuerdos de
franquicia principal ”.
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la actuacion del sub-franquiciador. El incumplimiento por parte del sub-
franquiciador a menudo conducira a un cumplimiento deficiente por parte
de los sub-franquiciados. Para el momento en que un franquiciador
descubra la naturaleza y alcance del incumplimiento del sub-franquiciador
un gran perjuicio puede haberse producido. Los sub-franquiciados
pueden, por ejemplo, estar muy descontentos con la pobre actuacion del
sub-franquiciador y desilusionados con el franquiciador y el sistema en
consecuencia. En tal situacion seria muy dificil para el franquiciador
recuperar la confianza de los sub-franquiciados, o para un nuevo sub-
franquiciador tomar posesion.

Situaciones como las descritas anteriormente pueden originarse si el
sub-franquiciador se ha apartado del sistema del franquiciador y se resiste
a los intentos del franquiciador de reimponer la disciplina necesaria a una
red mal llevada, o si el sub-franquiciador ha llegado a la conclusion de
que conoce mejor que el franquiciador como deberia dirigirse el sistema.
Si la relacién se ve afectada por estos problemas, entonces corregirlos
mediante una discusién y persuasion directas puede ser dificil. No
obstante, el franquiciador, y de hecho el sub-franquiciador, saldran mejor
parados si las cuestiones pueden ser negociadas y el sistema y los
estandares restablecidos. La posibilidad general de que el contrato pueda
ser rescindido, y una consideracion del gran gasto para ambas partes si
esto ocurriera, deberia estimularlas a buscar una salida de consenso.

A fin de evitar la rescision debe encontrarse un medio para aliviar los
problemas que estdn causando las dificultades. Las alternativas que las
partes deberian considerar a este respecto incluyen:

" el suministro por el franquiciador de un mayor nivel de apoyo en
el territorio para ayudar a elevar los estandares hasta el nivel
requerido por el franquiciador;
la formacidon y readaptacién del personal clave del sub-
franquiciador, hasta asegurar que entienden lo que se requiere y la
forma en que estan fallando; y
la posibilidad de apoyo publicitario y de mercadotecnia para
estimular el crecimiento de las ventas por la red.

Un sub-franquiciador que experimenta dificultades financieras puede

ser alentado o ayudado:

" 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 inversion de capital.
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Cuando el sub-franquiciador tiene dificultad para el cumplimiento de
sus compromisos financieros con el franquiciador, una posible solucién es
que el franquiciador reestructure la deuda. El franquiciador puede sin
embargo no estar preparado para la reestructuracion de las deudas en
absoluto, o puede estar preparado para hacerlo sélo si existe la posibilidad
de que el capital adecuado estara disponible, asegurando asi que los pagos
futuros se haran integralmente y a tiempo.

Las acciones que no dan lugar a rescisién, pero que implican
procedimientos judiciales, es improbable que concluyan en una mejora de
las relaciones de trabajo, a menos que puedan ayudar a las partes a
alcanzar un arreglo mutuamente satisfactorio. Acciones tales como
interdictos o cumplimientos especificos son inapropiadas, ya que un
franquiciador no querria tener un sub-franquiciador renuente dirigiendo
simplemente porque el tribunal lo ha ordenado. Hay jurisdicciones en las
cuales la solucién interdictal no esta disponible y hay dudas en cuanto a si
en muchos paises los tribunales podrian ordenar el cumplimiento
especifico de contratos de franquicia.

En los casos en que el incumplimiento por parte del sub-
franquiciador estd limitado al impago de una deuda, el franquiciador
puede no desear ejercitar un derecho a rescindir el contrato y en cambio
puede elegir demandar para recuperar lo debido y/o los perjuicios,
mientras insiste en que el contrato deberia continuar para ser cumplido en
otros aspectos.

Il. ACCIONES DISPONIBLES PARA EL SUB-FRANQUICIADOR

Varias acciones distintas a la rescision estan disponibles para el sub-
franquiciador en el caso de incumplimiento del contrato por parte del
franquiciador, o si el franquiciador llegara a ser declarado en quiebra.
Estas incluyen convertir el contrato en un contrato de simple licencia y
comprar las marcas del sistema para el uso en su pais. Esto por supuesto
implicara negociaciones, quiza con un liquidador o depositario del
negocio del franquiciador o con el franquiciador. Es extrafio encontrar
tratados estos puntos en un contrato de franquicia principal.

B. RESCISION

I. RESCISION POR EL FRANQUICIADOR

Las clausulas de rescision en un contrato de franquicia principal
generalmente se reducirén a seis categorias:
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aquellas que tratan cuestiones tales como insolvencia, liquidacion
y quiebra: estas serdn las mismas que las comuinmente
encontradas en todos los contratos comerciales;

aquellas que tratan sobre el fracaso del sub-franquiciador en el
mantenimiento de la programacion de desarrollo acordada;
aquellas que se relacionan con el mal uso o la infracciéon de
marcas y otros derechos de la propiedad intelectual poseidos por
el franquiciador que el sub-franquiciador y sub-franquiciado estan
autorizados para utilizar;

aquellas que tratan acerca de cuestiones de funcionamiento y
contractuales tales como el cumplimiento por los sub-
franquiciados de sus obligaciones segun los contratos de
franquicia de la unidad;

aquellas que tratan de las obligaciones de informacién y pago; y
aquellas que se refieren a un fallo en el cumplimiento de
cualquier otra disposicion del contrato.

Algunas infracciones es mas probable que ocurran que otras. Estas
incluyen:

“ incumplimiento de la realizacion de pagos a su debido tiempo;

incumplimiento en la presentacién de informes;

incumplimiento en la observacién de los procedimientos para la
transferencia del negocio (lo cual podria incluir incluso la
realizacién de una transferencia no autorizada);

incumplimiento en la observancia de restricciones a la
implicacién en negocios competitivos;

incumplimiento del respeto a la informacidén confidencial y de
asegurar que los sub-franquiciados también lo hacen; e
incumplimiento en la verificacion de un uso adecuado de las
marcas, nombre comercial y sistema de franquicia por sub-
franquiciados.

Una disposicion que se encuentra en los contratos de franquicia
principal es la que permite al franquiciador la rescisién en caso de un
incumplimiento material o substancial. Expresiones tales como
“incumplimiento material o substancial” suelen ser dificiles de interpretar.
Lo que un franquiciador entienda como un “incumplimiento material o
substancial” puede no ser entendido tan material o substancial por un sub-
franquiciador. Las partes deberian acordar lo que es material o substancial,
pues se encontrardn con que si no lo hacen, el tribunal lo decidira y la
forma en que el tribunal resolverda una disputa podria estar abierta a
discusién. Es importante que ambas partes sepan a qué atenerse. Si se usa
una expresion tal como “incumplimiento material o substancial”, entonces
deberia ser claramente definida.

El que un sub-franquiciador no asegure que los sub-franquiciados
cumplan con los términos de sus contratos es una cuestién seria para un
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franquiciador, pero el franquiciador puede tener que aceptar que la
prestacion idénea puede requerir un tiempo razonable y un manejo
cuidadoso para ser alcanzada. El problema no estd necesariamente mejor
resuelto exigiendo al sub-franquiciador que emprenda acciones legales. La
solucién de problemas de funcionamiento que han llevado a una
reduccién de estandares puede a menudo ser tratada mediante discusién
directa, persuasion, readaptacion y apoyo, antes que recurrir a la ley. Las
partes deben conocer que hay una amplia gama de métodos disponibles
para hacer frente a estos problemas y el contrato deberia reconocer la
necesidad de ser flexible. En Jd(ltima instancia, por supuesto, el
franquiciador debe poder hacer lo posible para proteger sus intereses y la
integridad de su nombre y otros derechos de propiedad intelectual. El
franquiciador y el sub-franquiciador deben averiguar si la ley aplicable al
contrato (que en este caso puede ser la ley del pais anfitribn como asunto
de caracter publico) prevé procedimientos especiales, restricciones de
penalizaciones directas o indirectas en alguna forma u otras que puedan
inhibir el ejercicio de un derecho contractual a rescindir el contrato.

Antes de recurrir a la rescision, normalmente se le dard al sub-
franquiciador un cierto periodo de tiempo para subsanar el
incumplimiento. El periodo de tiempo permitido para la subsanacién ha
de ser adecuado para la naturaleza de la infraccion. En el caso de sumas
de dinero que no han sido pagadas, el incumplimiento probablemente
sera tratado con mas seriedad por el franquiciador, dandose un periodo de
tiempo maés corto para subsanar el incumplimiento. Los fallos en el control
de calidad pueden necesitar un periodo mas largo para ser corregidos, ya
que la accién que ha de adoptarse para hacerlo implicara invariablemente
derechos de imposicién contra los sub-franquiciados. Para un nimero de
incumplimientos, sin embargo, un corto periodo sera suficiente, tal como
por ejemplo en el caso de inobservancia de las exigencias de higiene en
los negocios de comida rapida.

Rescision del derecho de desarrollo

Con toda probabilidad el derecho de desarrollo conllevara un
derecho de exclusividad territorial y el programa de desarrollo estipulara
cuantas sub-franquicias han de establecerse en ese territorio exclusivo y
en qué periodo de tiempo#. Del contrato se esperara por lo tanto que
trate las cuestiones que surgiran si los requisitos del programa de
desarrollo no se cumplen.

4 véase Capitulo 6, Seccién B “Plan de desarrollo”.
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El franquiciador deseara tener disponibles acciones réapidas y
efectivas, mientras que el sub-franquiciador probablemente deseara ver
flexibilidad en los acuerdos. Estas perspectivas opuestas suelen ser
dificiles de reconciliar. Si un contrato va a ser alcanzado, ambas partes
habran de considerar las diversas sanciones que pueden ser impuestas
por un fallo en la consecucién de los requisitos del programa de
desarrollo. El contrato puede prever:

" la pérdida por el sub-franquiciador de los derechos territoriales

exclusivos que le han sido concedidos por el franquiciador;

el mantenimiento de la exclusividad s6lo para parte del territorio;
la reduccidn del territorio contractual;

el pago de una sancién (si es legalmente posible en el territorio);

el pago de dafios y perjuicios;

incrementos de pagos por regalias o la pérdida del beneficio de
una escala mévil reductora para las cuotas de franquicia (aunque
tal escala no es comun);

una reduccién en el ndmero de sub-franquiciados que puede ser
nombrados o una pérdida del derecho a nombrar mas sub-
franquiciados;

la pérdida del derecho del sub-franquiciador a renovar o extender
el derecho de desarrollo; y

la pérdida del derecho de desarrollo del sub-franquiciador, quien
sin embargo tiene un derecho de conservar el nUmero de sub-
franquiciados entonces existente aunque esto también podria
causar problemas practicos.

En algunos casos donde hay un fallo al ejecutar el programa de
desarrollo las partes pueden acordar una férmula que permitira al sub-
franquiciador pagar las que se llaman “regalias fantasmas”, las cuales
pueden ser consideradas como una forma de liquidacién por dafios, en
orden a preservar los derechos de desarrollo. Las regalias fantasmas son
una suma de dinero calculada de acuerdo con wuna férmula
predeterminada y disefiada para compensar al franquiciador por la
pérdida de ingresos que ha sufrido como resultado del incumplimiento
del sub-franquiciador en la consecucién del programa de desarrollo. Este
derecho a pagar regalias fantasmas estard normalmente limitado a un
periodo de dos o tres afios. Si el sub-franquiciador no se pone al dia del
programa durante ese periodo, el derecho de hacer pagos por regalias
fantasmas cesard y las acciones contractuales por incumplimiento en la
consecucion del programa volveran a estar disponibles para el
franquiciador. También es posible que las partes puedan renegociar el
programa de desarrollo si se pone de manifiesto que no era realista.
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La eliminacion de los derechos territoriales exclusivos del sub-
franquiciador cuando no ha cumplido sus obligaciones segin el programa
de desarrollo puede no dar el resultado que buscan el franquiciador y el
sub-franquiciador, ya que incluso si el sub-franquiciador continda
abriendo mas unidades de franquicia, podria desmotivarse y esta pérdida
de moral pudiera reflejarse justamente en una falta de cumplimiento de
sus obligaciones con los sub-franquiciados.

El franquiciador puede no sélo tener este problema con el sub-
franquiciador, puede también tener dificultad para persuadir a algin otro a
que acepte el desafio de desarrollar el potencial restante del area de
desarrollo. La presencia continuada del primer sub-franquiciador al mando
de una red, posiblemente con sub-franquiciados de bajo cumplimiento
pero auln intentando vender sub-franquicias en competencia con su
sucesor, hace dificil para un sucesor establecer una red que no sea viciada
por los defectos del predecesor. Este es un factor que es probable que
disuada a muchos posibles sub-franquiciadores.

Los consumidores podrian ademas confundirse por la existencia de
dos redes que operan bajo el mismo nombre, pero que podrian no tener
los mismos niveles de calidad. Si el primer sub-franquiciador contintda
vendiendo, entonces puede haber problemas de invasion, con el primer
sub-franquiciador deseando vender a sub-franquiciados que estaran
ubicados demasiado cerca de los sub-franquiciados nombrados por el
segundo sub-franquiciador. También puede haber problemas con la
reubicacion de las unidades de franquicia existentes cuando esto llega a
ser necesario como resultado de cambios demograficos o porque no sea
posible renovar un arrendamiento. Podria ademas haber dificultades sobre
el ejercicio de derechos de renovacién, pues probablemente no sera
posible extender el contrato del primer sub-franquiciador. Los sub-
franquiciados no podran expandir sus operaciones. Los programas de
publicidad han de ser coordinados y el primer sub-franquiciador puede
estar lo suficientemente preocupado con la pérdida de sus derechos para
no ser cooperativo. Por estas razones esencialmente practicas muchos
franquiciadores pueden no desear llegar a un contrato que prevea la
rescision de los derechos de exclusividad del sub-franquiciador en casos
de incumplimiento del programa de desarrollo, pero pueden en cambio
insistir en la rescision del contrato en su integridad.

La situacién en que el sub-franquiciador pierde su derecho de
desarrollo pero se le permite conservar a los sub-franquiciados que haya
en su red, no deberia ser pasada por alto. En tales casos los problemas
antes descritos no desapareceran. Las partes tendran que afrontarlos e
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idear métodos para minimizar su efecto. También es posible que el sub-
franquiciador no desee continuar si su @mbito es acortado.

Deberia sefalarse que la rescision del derecho de desarrollo puede
no dar lugar necesariamente a la rescision de otras disposiciones del
contrato que no estén relacionadas con ese derecho o su ejercicio. Asi, por
ejemplo, el sub-franquiciador tendria todavia el derecho de recaudar
cuotas por los servicios de los sub-franquiciados existentes.

I1. RESCISION POR EL SUB-FRANQUICIADOR

En la practica es extrafio encontrar clausulas que faculten a un sub-
franquiciador para rescindir por el incumplimiento por parte del
franquiciador. El criterio usualmente adoptado por los franquiciadores para
justificar esta diferencia entre los derechos concedidos a los
franquiciadores y sub-franquiciadores es que, mientras es suficiente para el
sub-franquiciador confiar en las acciones disponibles en la ley para
incumplimiento por parte del franquiciador, el franquiciador necesita las
clausulas especificas de rescision que le faculten para actuar rapidamente
para ejercer las acciones necesarias para preservar su hombre comercial,
marcas de fabrica, marcas de servicio y el prestigio asociado con ellos y
con sus otros derechos de propiedad intelectual, asi como para proteger su
informacién confidencial y know-how. El franquiciador también
considerard que necesita poder decidir rdpidamente qué hacer con la red
de sub-franquiciados y actuar sobre su decision sin un retraso que podria
causar un considerable perjuicio.

Si el sub-franquiciador considera que el franquiciador estad dejando de
proporcionar los servicios o productos que tiene obligacion de suministrar,
y considera que este incumplimiento tiene consecuencias adversas para él
mismo y sus sub-franquiciados, entonces la accion de dafios por
incumplimiento del contrato esta disponible. El sub-franquiciador tendra
en cualquier caso que decidir si desea continuar con la relaciéon a pesar
del incumplimiento por parte del franquiciador. Para llegar a una decisién,
necesitara evaluar si la razén para el incumplimiento es temporal y podria
ser remediada en el futuro. De hecho a menudo hay disposiciones en los
contratos que tratan del incumplimiento o incapacidad del franquiciador
para suministrar bienes y que facultan al sub-franquiciador para obtener
bienes de similar calidad donde sea®.

5 Véase Capitulo 9 “Suministro de Equipo, Productos y Servicios”.
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Si el sub-franquiciador estd facultado para rescindir el contrato de
franquicia cuando el franquiciador incurre en incumplimiento “material”
de sus obligaciones, es declarado en quiebra o puesto en liquidacién,
entonces surge el problema de las consecuencias de tal rescisién para el
sub-franquiciador y la red. La cuestion es si en esas circunstancias el sub-
franquiciador deberia estar en la misma posicion que lo estaria si el
contrato se rescindiera por infraccién del sub-franquiciador. En estas
circunstancias un sub-franquiciador puede reclamar que deberia estar
facultado a continuar como antes, usando por completo los derechos de
propiedad intelectual del franquiciador, incluyendo el nombre y know-
how, mientras continlie pagando las cuotas debidas por tal uso.

Un franquiciador tendria que considerar si podria acordar que el sub-
franquiciador tuviera ese derecho, teniendo presente que el efecto seria
eliminar un activo que en el caso de una causa relacionada con la
insolvencia dejaria de estar disponible para acreedores o para sus
accionistas. Puede que sea necesario tomar en consideracion el efecto de
los procedimientos de quiebra en la jurisdiccion del franquiciador,
particularmente de aquellos procedimientos que permiten un comercio
continuado bajo supervisién judicial con una moratoria en las
reclamaciones de los acreedores y que impiden la rescision de
conformidad con el contrato. Otro efecto de tal disposicion podria ser la
eliminacion del incentivo para que el franquiciador resuelva sus
dificultades y restablezca el cumplimiento apropiado, o disponga de su
negocio para una tercera parte que proporcionara el servicio continuo.

En términos préacticos, pese a lo injusto que pueda parecer, muy
pocos franquiciadores consideraran las consecuencias de una rescisidn por
el sub-franquiciador por incumplimiento por parte de aquellos como algo
diferente de lo que serian si el sub-franquiciador fuera la parte
incumplidora. La realidad es que en la préactica el sub-franquiciador
afrontara el riesgo de perder su negocio cuando el franquiciador falle,
independientemente de si el fallo surge voluntaria o involuntariamente.
Esto supone una responsabilidad mayor para el sub-franquiciador de
asegurar que el franquiciador es viable y financieramente seguro. Hay
muchos franquiciadores que ofrecen oportunidades de franquicia principal
gue pueden encontrar dificil satisfacer ese criterio.

<Volver al indice>
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LA TERMINACIC')N DE LA
RELACION Y SUS
CONSECUENCIAS

A. MODOS EN QUE LA RELACION DE FRANQUICIA PUEDE

LLEGAR O SER LLEVADA A SU FIN

Hay cuatro modos posibles en los que la relacién de franquicia

principal puede llegar o ser llevada a su fin:

la vigencia del contrato de franquicia principal puede llegar a su
fin;

el contrato puede ser rescindido por el franquiciador de acuerdo con
sus clausulast;

el contrato puede ser rescindido por el sub-franquiciador de acuerdo

con sus clausulas?;
el sub-franquiciador puede ejercer una accion legal para rescindir el

acuerdo.

EL TERMINO DEL CONTRATO LLEGA A SU FIN

Las circunstancias a ser consideradas incluyen:

si el contrato es por una duracion fija sin derecho a ampliar o
renovar la duracion. Esto daria por resultado que el sub-
franquiciador no tuviera mas derechos que los que pueda
negociar si desea continuar. Esto puede no estar por completo a la
discrecién del franquiciador, lo cual seria claramente indeseable,
porque habra una red de sub-franquiciados en marcha que tendra
que ser considerada. El franquiciador necesitara a alguien para
atender esa red y tendra que decidir si deberia hacerlo él mismo,
o si deberia hacerlo el sub-franquiciador cuyo término ha llegado

1

2

Para una discusion de los modos en que la relacién puede ser llevada a su fin,
v. Capitulo 15 “Acciones en Caso de Incumplimiento”

Véase Capitulo 15, cit.
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a su fin o un sub-franquiciador recién reclutado. Siempre que el
sub-franquiciador existente haya hecho bien su trabajo, tendra
algun poder de negociacién. En estas circunstancias, si el sub-
franquiciador no puede negociar una ampliacién o renovacién no
dudara en considerar que el negocio que ha desarrollado tiene un
valor por el cual deberia ser remunerado. El franquiciador
probablemente se opondra a esa reclamacion sobre la base de que
el sub-franquiciador tenia un contrato limitado y sélo podia aspirar
a beneficiarse mientras ese contrato durase y que la red de sub-
franquiciados que utiliza el nombre y sistema del franquiciador
pertenece al franquiciador una vez que el contrato de franquicia
principal llega a su fin. Estas son cuestiones que necesitan ser
consideradas y negociadas cuando se establecen los acuerdos
contractuales. La supervivencia de los contratos de sub-franquicia
cuando el contrato de franquicia principal llega a su fin habra de
ser tratada tanto en los contratos de franquicia principal como de
sub-franquicia;

si el contrato es por un término fijo y el sub-franquiciador tiene la
opcién de ampliar o renovar el término. Esto podria dar lugar a
alguna de estas tres alternativas:

a tratdndose de una opcion, el sub-franquiciador decide no
ejercerla. En este caso el sub-franquiciador estd adoptando una
decision consciente de no continuar. Es improbable que el sub-
franquiciador contemplara tal resultado en el momento de la
negociacion, pero las partes deberian considerar esa
posibilidad y discutir como afrontarla;

el sub-franquiciador decide ejercitar la opcion, pero el
franquiciador rechaza aceptarla porque el sub-franquiciador no
ha cumplido sustancialmente el acuerdo o se halla actualmente
en incumplimiento. Estas dos reservas se encuentran de forma
comun en los acuerdos de franquicia principal. Es probable
que las consecuencias sean similares a las discutidas
anteriormente en el supuesto de un término fijo sin derecho a
renovar; y

el sub-franquiciador decide ejercitar la opcion y las partes
firman un nuevo acuerdo apropiado3.

m/

QJ)

3

Véase Capitulo 3 “Duracion del Contrato y Condiciones de Renovacién”
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Il. EL CONTRATO ES RESCINDIDO POR EL FRANQUICIADOR DE
ACUERDO CON SUS CLAUSULAS

Si hay una rescision licita de acuerdo con las disposiciones del
contrato de franquicia principal que tratan de la rescisién, el franquiciador
esperard que la lista completa de consecuencias listadas en la Seccién B,
Subseccion | tengan efecto. Un sub-franquiciador que no esté satisfecho
con alguna de esas consecuencias debe negociar soluciones alternativas
cuando el contrato esté siendo establecido. Es sin embargo probable que
resulte dificil persuadir al franquiciador para que acepte cualquier
“debilitacion” de lo que él probablemente considerard como exigencias
fundamentales.

Hay otras dos cuestiones que pueden suscitarse:

los franquiciadores esperarian poder disuadir al sub-franquiciador
de que infrinja restricciones posteriores al término mediante orden
judicial o interdicto. En algunos paises estas acciones no estan
disponibles, por lo que puede pactarse alguna forma de sancion
econdmica, liquidacién por dafios u otra coaccion financiera licita
que disuada al sub-franquiciador que esté tentado a ignorar las
exigencias contractuales;

la cuestion de si al franquiciador se le deberia exigir hacer un

pago al sub-franquiciador por la transferencia de la sub-franquicia.

Las siguientes cuestiones se plantean:

a los contratos de sub-franquicia puede considerarse que han
llegado a su fin automéaticamente cuando el contrato de
franquicia principal finaliza. Es por tanto necesario establecer
una disposicion tanto en el contrato de franquicia principal
como en el de sub-franquicia en favor de una ampliacién del
término de los contratos de sub-franquicia mas alld de la
finalizacién del contrato de franquicia principal, de modo que
se proporcione al franquiciador suficiente tiempo para adoptar
la decision correctamente informada sobre qué posicion desea
adoptar con respecto a la red de sub-franquicia;
un sub-franquiciador que desea rescindir por cualquier razén,
0 que desea vender pero no puede encontrar un comprador,
podria deliberadamente incumplir el contrato para forzar al
franquiciador a rescindir y “comprar” la red;
la red de sub-franquicia puede estar descontenta con el sub-
franquiciador y esto puede dar lugar a sub-franquiciados
rebeldes que busquen separarse de la franquicia;
si el franquiciador en cualquier caso estard obligado, o si
simplemente tendra la opcién, de hacerse cargo de la red sub-

Q-

m)

m)
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franquiciada, o si deberia poder seleccionar a los sub-
franquiciados con los que quiere tratar y rescindir con los
otros;

a a la vista de los problemas que el franquiciador puede percibir
como posibles con una red de sub-franquiciada en estas
circunstancias, si el franquiciador deberia poder exigir al sub-
franquiciador rescindido que lo compense por el gasto
adicional en que incurrira y por las pérdidas probables de los
sub-franquiciados insatisfechos.

Otras disposiciones relativas a la rescisién incluirian inevitablemente
la quiebra, insolvencia o liquidacion del sub-franquiciador. Deberia
recordarse que las leyes locales pueden tener incidencia en lo que ocurra
a las redes sub-franquiciadas. Estas cuestiones requieren por tanto una
consideracién cuidadosa cuando las negociaciones tienen lugar.

I11. EL CONTRATO ES RESCINDIDO POR EL SUB-
FRANQUICIADOR DE ACUERDO CON SUS CLAUSULAS

Es comparativamente infrecuente encontrar una disposiciébn en un
contrato de franquicia principal que permita la rescision por el sub-
franquiciador por incumplimiento del franquiciador. De hecho ni siquiera
es comun encontrar una disposicion en un contrato de unidad de
franquicia otorgando al franquiciado un derecho a rescindir
contractualmente el contrato. En los contratos de franquicia principal el
debate se centra en la injusticia inherente en una situacion en la cual las
consecuencias para el sub-franquiciador son las mismas ya estén o no él o
el franquiciador en incumplimiento del contrato. El problema a ser
afrontado, y sobre el cual un franquiciador necesita estar satisfecho, es la
adecuada proteccion de los activos propiedad del franquiciador en el pais
anfitrién si su nombre y sistema dejan de ser empleados por el sub-
franquiciador. El sub-franquiciador por otro lado encontraria dificil
entender por qué, cuando el franquiciador estd en incumplimiento, tiene
gue elegir entre permitir que continde el incumplimiento o rescindir y
perder el derecho a continuar comerciando como antes. El derecho a
rescindir podria por tanto no dar al sub-franquiciador la satisfaccion que
necesita, pues podria dar lugar a una cesacién del derecho a usar las
marcas para la totalidad de la red de sub-franquicia.

IV. EL SUB-FRANQUICIADOR EJERCITA UNA ACCION LEGAL
PARA RESCINDIR EL CONTRATO

Las dos acciones mas comunes disponibles para un sub-franquiciador
son un derecho a rescindir el contrato y la posibilidad de aceptar una
rescision o repudiacion por el franquiciador. La naturaleza y alcance de las
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acciones puede variar de pais en pais y el sub-franquiciador habra de
conocer esas acciones y las circunstancias en las que pueden estar
disponibles. Ademés de estas acciones (asi como normalmente formando
parte de ellas) el sub-franquiciador puede estar facultado para reclamar
dafios por incumplimiento de contrato. En algunos paises puede también
ser posible solicitar a un tribunal que ordene al franquiciador que cumpla
sus obligaciones.

B.

CONSECUENCIAS DE QUE LA RELACION DE
FRANQUICIA PRINCIPAL LLEGUE A SU FIN

CONSECUENCIAS PARA EL SUB-FRANQUICIADOR

Cuando la relacién de franquicia principal llega a su fin las

consecuencias para el sub-franquiciador seran normalmente:

que perderé los derechos de desarrollo futuro;

gue tendra que dejar de actuar como el “franquiciador” de los

sub-franquiciados en el area de desarrollo;

que se le exigira que suspenda el uso de elementos del

franquiciador como:

a marcas de fabrica, nombres comerciales y otras marcas;

a materiales protegidos por el derecho de autor, incluyendo los
manuales de operaciones que el franquiciador le ha entregado
0 que él tiene en su posesién o bajo su control, todas las
copias de los cuales se le requerira que devuelva al
franquiciador;

a todos los materiales que lleven las marcas de fabrica o
nombres comerciales del franquiciador o que indiquen una
asociacion entre el franquiciador y el sub-franquiciador;

a sistemas, know-how e informacion confidencial, la cual se le
requerird también que no use en el futuro;

a otros derechos de propiedad intelectual, los cuales podrian ser
bastante amplios e incluir, por ejemplo, en el caso de la
comida répida, las recetas;

que tendrd que des-identificar cualesquiera establecimientos que

pudiera tener;

que, a opcion del franquiciador, se le exigira que transfiera todos

los contratos de sub-franquicia al franquiciador;

qgue por un periodo de tiempo limitado se le exigird que no dirija

negocio alguno que compita con el tipo de negocio del

franquiciador; y

gue en algunos casos se le exigirda que venda determinados activos

suyos al franquiciador si el franquiciador ejercita su opciéon de

adquirir los activos concernientes.
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Las disposiciones de leyes locales pueden afectar bastante a algunas

de estas consecuencias. Asi, por ejemplo:

" las leyes de propiedad intelectual habran de ser cumplidas para
garantizar que los derechos que han sido ejercitados son
correctamente rescindidos;
en el uso de sistemas, know-how e informacién confidencial se
veran afectadas por la ley aplicable a tales derechos de propiedad,
pero también por las leyes de competencia en algunos paises;
la transferencia de los contratos de sub-franquicia puede verse
afectada por:

a leyes locales que regulan quién puede ejercitar negocios en un
territorio (por ejemplo, en algunos paises es una exigencia que
los nacionales locales deben tener al menos el 51% de
cualquier entidad que comercie en ese pais);

a la posibilidad de que si el contrato de franquicia principal se
rescinde también se rescindan los contratos de sub-franquicia,
a menos gue los contratos traten esta cuestion;

las restricciones contra la competencia posteriores al término

pueden verse afectadas por las leyes locales en su aplicacion

general asi como por la aplicacion de leyes de competencia;

las leyes locales pueden conferir un derecho al sub-franquiciador

a reclamar compensacion; y

es posible que, si el contrato se pretende que se rescinda por

insolvencia u otros motivos relacionados, puede haber leyes

segun las cuales se nombran administradores para preservar los
activos para acreedores y que afecten al derecho a rescindir.

Donde exista una opcién a adquirir ciertos activos la naturaleza y

alcance de los activos habra de anticipada en la medida de lo posible. Los
activos del sub-franquiciador (diferentes a los contratos de sub-franquicia)
pueden incluir:

" los establecimientos centrales del sub-franquiciador;
el almacén del sub-franquiciador (si es una franquicia de
productos); y
el derecho de propiedad o arrendamiento en establecimientos
ocupados por sub-franquiciados donde el sub-franquiciador ha
llegado a relacionarse con la propiedad.

También puede haber una serie de otros contratos entre el sub-

franquiciador y los sub-franquiciados4. Es importante que la forma en la
cual cada uno de estos contratos accesorios va a ser tratada al final de la

4 Véase Capitulo 19 “Documentos ACCesorios”
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relacion sea considerada por las partes ya en la fase de negociaciones,
aunque el resultado deseado puede no ser facil de alcanzar,
particularmente cuando los contratos tratan de activos (por ejemplo
arrendamientos de inmuebles) que pueden tener un valor agregado que
haga las “compras globales” demasiado caras.

Un funcionamiento efectivo de las unidades de sub-franquicia
requiere un servicio y una asistencia adecuados por parte del sub-
franquiciador. En casos de rescision o expiracion del término del contrato
de franquicia principal, el riesgo es que sub-franquiciados con contratos
que expiran después de la expiracion del contrato de franquicia principal
puedan quedarse sin la asistencia apropiada. A fin de evitar este problema,
el sub-franquiciador puede optar por no establecer unidades cuando el
contrato apunta a su conclusién. Sin embargo, es recomendable que el
programa de desarrollo continle durante la Ultima parte del término del
contrato de franquicia principal, ya que los franquiciadores desearan
fomentar el establecimiento de unidades de franquicia a lo largo del
término. Pareceria por tanto justo y equitativo establecer que, a pesar de la
expiracion del término, ciertas partes del contrato de franquicia principal
permanecieran en vigor solamente con respecto a las unidades de
franquicia para las que se hayan firmado contratos de sub-franquicia antes
de tal expiracion y que el sub-franquiciador perdiera su derecho a
desarrollar unidades adicionales de franquicia segin el contrato de
franquicia principal. Esto permitiria al franquiciador establecer para si, o
para otras franquicias, nuevas unidades dentro del territorio en cuestion.

Cada unidad de franquicia existente a la fecha de expiracion del
plazo del contrato de franquicia principal continuaria en otras palabras
siendo atendida por el sub-franquiciador por el resto del término del
contrato de sub-franquicia. En este caso el sub-franquiciador continuaria
recibiendo las regalias y otros pagos que le fueran debidos hasta la
expiracion del término de cada contrato de sub-franquicia. Asumiendo que
un contrato de sub-franquicia, que vence a los diez afios, es suscrito por el
sub-franquiciador durante el Gltimo afio del término del contrato de
franquicia principal, un acuerdo tal como el descrito tendria como
consecuencia que ciertas disposiciones del contrato de franquicia principal
permanecerian en vigor durante un periodo de entre nueve y diez afios
después de la expiracion de su término. Deberia anotarse que en ciertas
jurisdicciones este tipo de disposicidn es (til para obtener la aceptacion de
contrato de franquicia principal por autoridades gubernamentales y
agencias autorizadas a revisar su aceptabilidad.
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Una alternativa seria hacer coincidir la expiracién del contrato de
franquicia principal con la expiracién del término del ultimo de los
contratos de sub-franquicia en expirar. En algunos paises una razén vélida
para adoptar tal solucién se va a ver en las clausulas de no-competencia
después del término, en que, dependiendo de las circunstancias del caso,
podria ser deseable desde el punto de vista del franquiciador que las
clausulas de no-competencia funcionen a partir del periodo de tiempo
ampliado y no desde la expiracién del término del contrato.

En caso de rescisién puede haber una reclamacion por dafios si los
procedimientos de rescision no siguen o no estan justificados por las
disposiciones contractuales. El caso puede ser el mismo si la rescisién es
efectuada mediante la aplicacion incorrecta de alguna accién legal que
pueda estar disponible segin el sistema legal relevante. La naturaleza y
alcance de cualesquiera tales reclamaciones dependerd de las leyes
relativas a dafios en el pais anfitrion.

. CONSECUENCIAS PARA EL SUB-FRANQUICIADO

En muchas jurisdicciones seria probablemente verdad decir que cada
contrato de sub-franquicia se rescindiria automaticamente si el efecto de la
expiracion del término del contrato de franquicia principal o de su
rescision sobre los contratos de sub-franquicia no se trata en el contrato de
franquicia principal y en los contratos de sub-franquicia. En este caso a
cada sub-franquiciado se le exigiria:

" que cesara en el uso del sistema de franquicia y de las marcas de

fabrica; y

que retirara cualesquiera decoraciones 0 indicaciones que
identifiquen la unidad de franquicia como perteneciente a la red
de franquicia.

El sub-franquiciado estaria también probablemente obligado a
cumplir los convenios de no-competencia. Las repercusiones de la falta de
tratamiento de los efectos de la rescision del contrato de franquicia
principal sobre los contratos de sub-franquicia serian por tanto
extremadamente serias, no solo para el franquiciador, sino también para
cada sub-franquiciado. La redaccién de las disposiciones del contrato de
franquicia principal que se refieren a los efectos de la expiracion de su
término requiere por tanto cuidadosa consideracion tanto por [el]
franquiciador como por [el] sub-franquiciador. La incidencia de tales
disposiciones deberia también ser tratada en cada contrato de sub-
franquicia.

Considerando el riesgo de rescisién automatica del contrato de sub-
franquicia en caso de rescisidn, o expiracion del término, del contrato de
franquicia principal, estd en el interés del sub-franquiciado obtener una



CAPITULO 16 193

promesa del franquiciador al efecto de que, si tal evento ocurriese o
cuando lo hiciera, él firmara un contrato de franquicia directamente con el
sub-franquiciado, al menos por la parte no expirada del contrato de sub-
franquicia. De este modo el sub-franquiciado no perderd su derecho de
continuar operando como franquiciado. Si ésta es 0 no una opcion que
esté realmente disponible para sub-franquiciados en el contexto de la
mayoria de acuerdos internacionales es no obstante incierto.

I11. CESION DE LOS DERECHOS DEL SUB-FRANQUICIADOR EN
LAS SUB-FRANQUICIAS

En consideracién de las consecuencias examinadas anteriormente en
las Sub-Secciones Il y Ill, la Unica alternativa practica en el tratamiento de
los efectos de la rescision de los contratos de franquicia principal sobre los
contratos de sub-franquicia pareceria ser prever la cesion por el sub-
franquiciador al franquiciador de todos los derechos, titulo e interés del
sub-franquiciador en y para cada contrato de sub-franquicia.

Las partes deberian abordar cuestiones tales como si la opcion del
franquiciador de hacerse cargo de la red deberia referirse a la red en su
integridad, si el franquiciador deberia estar obligado a aceptar la cesion de
los derechos del sub-franquiciador seglin cada contrato de sub-franquicia,
si al franquiciador se le deberia permitir elegir las unidades que le seran
cedidas y a seleccionar los apropiados acuerdos financieros (si los hay), o
si se le deberia conceder simplemente una opcién a obtener tales
cesiones.

En la medida en que el franquiciador esta obligado a aceptar cesiones
tras la expiracion del término del contrato de franquicia principal, se le
exigira que asuma un papel que puede no estar preparado para asumir, a
saber el de franquiciador en un pais extranjero en que no tendrad el
beneficio de una organizacién establecida que apoye sus actividades.
Ademads, puede estar perfectamente asumiendo obligaciones en que ha
incurrido el sub-franquiciador frente a sus sub-franquiciados. Asi, si el sub-
franquiciador ha suscrito un contrato con un sub-franquiciado renunciando
a su derecho a recibir regalias, el franquiciador estara obligado por tal
contrato a pesar del hecho de que puede no conocerlo. En la medida en
que el sub-franquiciador se halle en incumplimiento con respecto a una de
sus obligaciones segun un contrato de sub-franquicia, el franquiciador que
ha asumido los derechos y obligaciones del sub-franquiciador segin ese
contrato podria perfectamente enfrentarse a un pleito. Mientras pudiera ser
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cierto que el franquiciador tendria un recurso contra el sub-franquiciador
en esas circunstancias, en la mayoria de los casos tal recurso puede
resultar ser ilusorio.

Otra cuestion de considerable importancia es si el sub-franquiciador
deberia 0 no tener derecho a compensacion financiera por parte del
franquiciador si la terminacion del contrato da lugar a la cesion de los
contratos de sub-franquicia al franquiciador. Deberia apuntarse que las
autoridades en algunas jurisdicciones podrian cuestionar la validez de
tales cesiones en ausencia de compensacién financiera en una forma u
otra. En tales jurisdicciones seria por tanto aconsejable establecer una
disposiciéon para la compensacién del sub-franquiciador por el
franquiciador tras tales cesiones, para evitar asi el riesgo de que se las
declare nulas e invélidas.

Las dificultades practicas relacionadas con la imposicion de
disposiciones sobre cesidon han hecho necesario que se pongan en marcha
mecanismos adecuados. No es por tanto inusual incluir en el contrato de
franquicia principal una obligacion por parte del sub-franquiciador de
proporcionar al franquiciador un poder que le autorice a ejecutar todas
esas cesiones de los contratos de sub-franquicia por, y en nombre de, el
sub-franquiciador, por si el sub-franquiciador dejara de hacerlo. Por otra
parte, el franquiciador puede exigir del sub-franquiciador una cesiéon no
fechada de cada contrato de sub-franquicia segin y cuando cada contrato
sea suscrito. Esta cesién seria mantenida por el franquiciador en custodia
hasta la expiracion del término del contrato de franquicia principal. En el
caso de que el contrato de franquicia principal fuera a ser rescindido, el
franquiciador estaria autorizado a fechar la cesion y a hacer uso de ella
para efectuar la cesién del sub-franquiciador a si mismo. Si la imposicion
de cada disposicién fuese o no sostenida por los tribunales de una
jurisdiccion particular es una cuestion importante con respecto a la cual el
franquiciador prudente buscara consejo en cada jurisdiccion relevante.

Ademés de que el contrato de franquicia principal contenga una
disposicion sobre cesion, cada contrato individual de sub-franquicia
deberia contener un reconocimiento por el sub-franquiciado de que
cuando el término del contrato de franquicia principal haya expirado, el
derecho, titulo e interés del sub-franquiciador en el contrato de sub-
franquicia serdn cedidos al franquiciador. En ciertas jurisdicciones el
contrato de sub-franquicia deberia por tanto incluir un reconocimiento por
el sub-franquiciado de que el franquiciador es una tercera parte
beneficiaria de tales derechos.

<Volver al indice>
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DERECHO APLICABLE Y
RESOLUCION DE CONFLICTOS

La consecuciéon de un grado de certeza en la obligatoriedad de un
contrato de franquicia principal internacional dependerd en gran medida
de que las partes hayan elegido el derecho que se ha de aplicar a su
relacién y de su acuerdo sobre el modo en que resolveran cualesquiera
conflictos que puedan surgir entre ellos. Esto incluye su acuerdo sobre el
foro en el cual los conflictos podrian ser resueltos. Conectado con esto las
partes deberian considerar al principio la posibilidad de recurrir al arbitraje
en lugar del litigio, asi como el uso de la mediacién, negociacion o
conciliacion.

Estos asuntos son los que usualmente consideran las partes cuando
negocian las tradicionales clausulas de eleccion de foro y eleccién de
derecho en un contrato internacional .

A. LA CONVENIENCIA DE HACER UNA ELECCION

La seleccion del derecho que se ha de aplicar a un contrato
internacional comprendido en un acuerdo de franquicia principal y el
alcance de un acuerdo sobre el foro preferente para el arreglo de
conflictos son dos cuestiones que no deberian ser pasadas por alto en la
negociacion de acuerdos de franquicia principal internacionales, o
abandonarse hasta después que todos los elementos sustantivos de tales
acuerdos entre las partes hayan sido establecidos, o, alln menos aceptable,
hasta que surja un desacuerdo real.

Las decisiones sobre estos dos aspectos estdn estrechamente
relacionadas y similares consideraciones se aplican a ambos. La indicacion
del régimen legal que se ha de aplicar ayuda a clarificar desde el principio
la interpretacion que las partes tienen la intencion que se dé a los
principales términos de su contrato.

El derecho elegido determinard con abundancia las verdaderas
obligaciones suscritas por las partes. Es relevante para muchas de las
cuestiones abordadas en los otros capitulos de esta Guia y las repetidas
referencias en esos capitulos al derecho aplicable dan una clara indicacion
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de la importancia de elegir el derecho de una jurisdiccién concreta para
gue se aplique al contrato de franquicia principal.

Si las partes no eligen el Derecho que se ha de aplicar a su contrato,
la determinacion de las leyes de qué Estado deberian regirlo se dejara a las
normas aplicables de conflicto de leyes. En este proceso cualquier tratado
internacional o convencién aplicable, tal como el Convenio Europeo sobre
la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractualesl, la Convencién
Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales? y otras normas relevantes de derecho internacional
privado, seran tenidas en cuenta.

En muchos casos este analisis del conflicto de leyes dard lugar a que
el derecho aplicable sea el derecho del pais en que el sub-franquiciador
dirige el negocio franquiciado, pero podria también suceder que diferentes
derechos se encuentren aplicables a las diferentes partes que componen el
conjunto de la franquicia principal.

B. DERECHO APLICABLE

I. ELECCION DEL DERECHO APLICABLE

La aplicacion de las normas de conflicto de leyes de un Estado para
determinar qué derecho se deberia aplicar es algo sofisticado y a veces
complejo. En el caso de contratos hay varias normas diferentes que se
emplean para determinar la ley aplicable. Seglin una de estas, la ley del
lugar donde el contrato fue celebrado es aplicable, segun otra es la ley del
lugar de cumplimiento la que regird la relacion, o la ley elegida por las
partes. La ley que rige la validez de un contrato no es necesariamente la
misma que la ley que rige otras cuestiones, como la capacidad de una
parte para concluir un contrato o las formalidades que se requieren. La
materia del contrato también es relevante. Asi, por ejemplo, la banca y los
instrumentos negociables poseen sus propias normas de eleccion de ley.

Al negociar la eleccion de un Derecho para que se aplique al
contrato, cada parte tendera a presionar para que la eleccion recaiga en el
derecho de su propia jurisdiccién. Hay muchas razones posibles para esto:
la familiaridad de ese sistema legal para los representantes legales de las
partes, la suposicién de que ese derecho concreto ofrecera ventajas, o, en

1 Roma, 1980.
2 Meéxico, 1994.
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el caso de los franquiciadores, porque ellos quieren que el mismo derecho
se aplique a todos los contratos de franquicia principal que tienen en
marcha por el mundo. M&s que proceder sobre esta base claramente
intuitiva, a las partes les seria mas util considerar de forma sistematica las
situaciones en que los conflictos es probable que surjan y dénde se
celebraria méas eficazmente el litigio para que el resultado fuese exigible.
Deberia tenerse presente que un tribunal seleccionado como foro se
sentir4, con toda probabilidad, mas comodo aplicando el derecho de su
propia jurisdiccion.

La eleccion de un derecho concreto tendra naturalmente un efecto
sobre los términos del contrato de franquicia principal, al igual que sobre
la forma en que se redacten. Ademas, las partes tendran que cumplir
cualquier legislacion particular de la jurisdiccion en que el negocio
franquiciado vaya a ser explotado, en primer lugar y sobre todo aquella
dirigida a hacer cumplir los derechos de propiedad intelectual, pero
también aquella que encierra el orden publico interior, tal como las leyes
de competencia y las leyes de proteccion del consumidor y de inversion
extranjera. Leyes como éstas son imperativas y es probable que
establezcan que algunas de sus disposiciones no seran anuladas por
clausulas contractuales contradictorias o por la aplicaciéon de las normas
de conflictos de leyes. Caracteristicas particulares de las siguientes areas
del derecho sustantivo de la jurisdiccién relevante han de ser atentamente
consideradas a este respecto:

" orden publico;

derecho de la inversién extranjera,;

derecho de sociedades y normas relacionadas;

derecho de la competencia;

proteccion de la propiedad intelectual;

derecho financiero;

derecho de la venta de bienes;

derecho aduanero;

proteccion del consumidor;

derecho del seguro y responsabilidad ante terceras partes;
derecho tributario, incluyendo retenciones de impuestos;
derecho laboral; y, donde fuese aplicable,
reglamentacion especifica de franquicias nacionales.

Si el futuro pais anfitrién carece de un sistema bien desarrollado de
derecho de los negocios que proporcione proteccién efectiva, en
particular de las marcas y otros derechos de la propiedad intelectual
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asociados con el negocio franquiciado pero también del negocio como tal,
entonces el franquiciador no tendr4d mas opcién que elegir la ley de su
propio domicilio si desea continuar con su desarrollo comercial en un
entorno tan altamente arriesgado.

1. OBLIGATORIEDAD DE LA ELECCION

A las partes de un contrato en algunos paises no se les permite
determinar el derecho aplicable a su contrato, pues existe legislacion que
o bien establece cudl deberia ser la ley aplicable, o de otra forma limita la
libertad de las partes para hacer una eleccion. En la mayoria de las
jurisdicciones, sin embargo, a las partes se les permite determinar qué ley
desean ver aplicada a su contrato, aunque con algunas limitaciones
especificas.

La posicion mas comun se aplica, por ejemplo, en la Union Europea,
los Estados Unidos de América, Australia y Japdn y garantiza que los
tribunales, conservando cierta discrecion, hardn cumplir las clausulas de
eleccion de derecho en los contratos internacionales como indicativa del
derecho aplicable a la interpretacion de ese contrato.

En cada caso individual las partes habran de identificar, y considerar
los efectos de, las limitaciones particulares que se aplican en las
jurisdicciones especificas con las que se relacionan. En esas jurisdicciones
donde puede realizarse una eleccion de derecho las limitaciones que mas
comunmente se encuentran son las siguientes:

" el contrato en cuestion debe tener un genuino elemento

internacional;

deberia existir una relacion razonable entre la ley del estado
elegido y el contrato franquicia principal o las partes del mismo;

la eleccion de derecho debe haber sido hecha de buena fe, ser
legal y no debe haber sido hecha simplemente para validar lo que
de otro modo seria invalido segin la que en ausencia de una
eleccién de derecho seria la ley reguladora del contrato (por
ejemplo los intentos de eludir normas imperativas de orden
publico); y

cualesquiera limitaciones que se encuentren en disposiciones
legales especificas dirigidas a contratos de franquicia, incluyendo
contratos de franquicia principal internacionales.

1. RESULTADO MAS PROBABLE

A menos que el futuro pais anfitriébn carezca de un sofisticado sistema
de derecho de los negocios y usos y practicas comerciales, lo mas
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probable es que las partes elijan el derecho del futuro pais anfitrién, que
normalmente es el derecho del domicilio del sub-franquiciador, como el
derecho aplicable a todo salvo al propio contrato de franquicia principal.
Este resultado podria también ser pretendido por un sub-franquiciador, aun
si las leyes de la jurisdiccién del franquiciador ofreciesen a sus intereses
una mejor proteccién que las leyes de su propia jurisdiccion, como podria
ser el caso si la jurisdiccion del franquiciador tiene fuertes leyes de
franquicia y proteccion del consumidor. Una razén para la adopcion del
derecho de la jurisdiccion del sub-franquiciador también en tales casos es
el hecho de que con toda probabilidad puede ser caro y dificil hacer
cumplir los derechos del sub-franquiciador si las leyes de la jurisdiccion
del franquiciador fuesen elegidas.

Con independencia de la eleccién hecha, serdn en cualquier caso las
leyes de la jurisdiccion del sub-franquiciador, particularmente su
legislacion de propiedad intelectual, las que regularan el archivo, registro
y proteccion de las marcas del franquiciador y otros derechos de la
propiedad intelectual y que seran por tanto particularmente importantes.
En la mayoria de las circunstancias es también probable que sea la ley de
la jurisdiccién del sub-franquiciador la que regira las relaciones entre el
sub-franquiciador y los sub-franquiciados, el régimen legal de la propiedad
y las transacciones de esas partes. La aplicacion del derecho de una
jurisdiccion a todas las transacciones y acuerdos comprendidos en las
relaciones franquiciador / sub-franquiciador / sub-franquiciado tendria
beneficios practicos significativos.

Tal resultado practico puede no obstante no siempre ser posible. En
algunos contratos de franquicia internacionales ni el domicilio del
franquiciador ni el del sub-franquiciador estaran en la jurisdiccién en que
el negocio franquiciado va a ser dirigido. El derecho aplicable al contrato
de franquicia principal y a la proteccion de los derechos de la propiedad
intelectual puede en consecuencia ser por buenas razones diferente de
aquél aplicable a los contratos de sub-franquicia.

IV. EFECTOS DEL DERECHO UNIFORME INTERNACIONAL

Cuando las partes efectian una eleccién de derecho en estas y otras
circunstancias de franquicia internacional también han de tener presente
gue no es solo el derecho nacional, incluidas las normas de derecho
internacional privado, el que deberia ser tenido en cuenta, el derecho
uniforme internacional debe ser también considerado. Asi, por ejemplo, si
el Estado del domicilio de cada parte es un Estado Parte de la Convencidn
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional
de Mercaderias (CISG), las disposiciones de la CISG, antes que cualquier
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derecho nacional, se aplicardn a cualquier contrato de compraventa que
sea parte del acuerdo de franquicia, a menos que se excluya expresamente
por las clausulas del contrato.

Las partes pueden con notable razén desear ir mas lejos y, en la
medida en que un contrato de franquicia principal tenga que ver con la
venta de bienes, tratar de incorporar por referencia las disposiciones de la
CISG a pesar de que de otra forma no se aplicasen.

Ademas, si las partes desean perseguir la alternativa de tratar que los
mismos principios legales se apliquen a todos los contratos del acuerdo de
franquicia principal, podrian establecer que la interpretacion de las
disposiciones de su contrato habria de estar de acuerdo con los Principios
de Unidroit sobre los Contratos Comerciales internacionales.

Por otro lado, al seleccionar el derecho aplicable al contrato, las
partes pueden considerar si esta eleccién estd o no pensada para incluir no
s6lo las leyes nacionales del pais cuyo derecho ha sido seleccionado, sino
también el derecho uniforme internacional (tratados, convenciones) del
cual ese pais es Estado Parte y sus normas de derecho internacional
privado. Deberia anotarse que, mientras es posible seleccionar el derecho
sustantivo nacional de una jurisdiccién asi como sus normas y reglamentos
aplicables en el contexto internacional, no es posible seleccionar sus
normas de derecho internacional privado a menos que esté
especificamente permitido.

En suma, mientras hay una serie de consideraciones legales que las
partes asumen sobre la factibilidad y exigibilidad de todo el acuerdo de
franquicia principal (contrato de franquicia principal y contratos de sub-
franquicia), consideraciones précticas y politicas muy a menudo conducen
a que la eleccion del derecho que ha de aplicarse al contrato recaiga sobre
el derecho del pais en que las unidades de franquicia estdn ubicadas, a
menos que el sub-franquiciador no esté domiciliado en ese pais, el
contrato principal de franquicia cubra mas de un pais, o el negocio
franquiciado esté siendo explotado en un pais con un sistema legal poco
sofisticado.

C. RESOLUCION DE CONFLICTOS

I. NEGOCIACION, MEDIACION Y CONCILIACION

En la resolucién de conflictos comerciales ha habido en afios
recientes un alejamiento del litigio y del arbitraje, con la adopcién de otras
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técnicas y procedimientos tales como la mediacién. También se esta
haciendo uso de negociaciones mas estructuradas entre las partes,
acuerdos de asociacion y conciliacion. Estos procesos difieren del arbitraje
y del litigio porque ninguna tercera parte implicada estd autorizada a
resolver el conflicto efectuando una resolucién obligatoria: el tercero
simplemente ayudara a las partes a que arreglen ellas mismas el conflicto.

El mini-juicio tal como se usa en los Estados Unidos es otra técnica
novedosa. Comprende una breve presentacién de los argumentos de cada
parte a un panel compuesto por representantes de cada parte y un auxiliar
neutral. Los representantes de las partes son ejecutivos superiores que
tienen autoridad para arreglar el conflicto. Después de las presentaciones
de los argumentos los ejecutivos se relnen para discutir vias de
resolucion. Pueden solicitar la asistencia del auxiliar neutral a quien
pueden solicitar que exprese su opinion acerca de las cualidades de los
argumentos, pero de nuevo, ningun tercero tiene autoridad para emitir una
resolucion obligatoria. El arreglo se deja a las partes por si mismas.

Si un conflicto surge en un contrato de franquicia principal, es
preferible como la primera respuesta de las partes que hay que buscar que
lo resuelvan ellas mismas mediante la discusion. Si esto no es posible,
entonces las negociaciones estructuradas a través de comunicaciones
escritas o electrénicas serian el mejor paso siguiente.

Por otro lado podria ser que las circunstancias que existan en el
momento del conflicto tengan como consecuencia que las negociaciones
personales se vieran facilitadas por la presencia de un intermediario
neutral. El papel de tal mediador o conciliador no es resolver el conflicto:
son las partes quienes han de hacerlo. El mediador facilita las discusiones
entre las partes, identifica las cuestiones y los intereses de las partes con
relacion a ello, ayuda a las partes a desarrollar opciones para el arreglo y
mantiene a las negociaciones moviéndose sobre una base constructiva.

Las ventajas vistas en estos procedimientos consensuales de
resolucion de conflictos son que en general, comparados con los procesos
compulsivos, son menos caros, mas expeditivos y conducentes al
mantenimiento de una relacion comercial continua después que el
desacuerdo ha sido resuelto. Ademas, tienen un papel importante que
jugar en casos en que seria dificil ejecutar una sentencia extranjera en el
pais del demandado.

El Reglamento de Conciliacién publicadas por la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-
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UNCITRAL) y la Camara de Comercio Internacional (CCI)3 son guias Utiles
para las partes y sus mediadores o conciliadores en la conduccién de tales
métodos consensuales de resolucion de conflictos.

Por contraste, arbitraje y litigio implican una resolucién obligatoria de
una tercera parte (el juez o arbitro). Esto distingue a estos procedimientos
de la negociacién y la mediacién. A pesar del hecho de que la jurisdiccion
del arbitro se deriva del contrato original de las partes de remitir conflictos
al arbitraje, el arbitraje no es verdaderamente consensual, de hecho, posee
mucho del caracter imperativo del litigio. En importantes aspectos el
arbitraje difiere, no obstante, del litigio. Los arbitros no ejercitan la
autoridad judicial del Estado y la composicion de un tribunal arbitral esta,
en una medida significativa, determinada por el contrato de las partes,
como lo estan el alcance y los procedimientos del arbitraje y sus reglas, la
lengua a ser empleada y el lugar del arbitraje.

Es importante para las partes de un contrato de franquicia principal
qgue consideren cédmo la resolucién de conflictos puede verse afectada por
el caracter internacional de su contrato. En primer lugar y sobre todo esta
la cuestion de la efectividad legal del procedimiento de resolucién de
conflictos. En lo relativo al litigio, en una relacion internacional la
autoridad del tribunal puede no estar del todo clara. Si el demandado no
estd presente en el territorio del tribunal, una cuestién de jurisdiccién o
competencia puede suscitarse. Mas aln, la efectividad de una sentencia
fuera del pais en que se emite puede ser también cuestionable.
Consideraciones culturales son también de importancia en este contexto.

Partes con diferentes formaciones culturales pueden tener diferentes
percepciones del pacto que estan cerrando, pueden no entender sus
obligaciones contractuales de igual modo y pueden adjudicar diferente
significado al propio contrato de franquicia principal.

Personas de una formacion cultural determinada pueden tener una
preferencia por una forma de resolucion de conflictos sobre otra. Las
personas de los paises del “common law” estan, por ejemplo,
acostumbradas a un sistema de resolucién de conflictos de adversario y
hasta hace poco han tendido a considerar el litigio como usual y
aceptable. Las personas de algunos sectores de formacion asiaticos por
otro lado han huido tradicionalmente de la confrontacidn de adversario y
han buscado la resolucién de conflictos por medios méas consensuales e
informales.

3 El titulo completo de las Reglas de la CCl es Reglas de arbitraje de la CCI —

Reglas de conciliaciéon facultativa de la CCI pues la publicacion también
incorpora las reglas relativas a arbitraje.
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En las relaciones de franquicia principal internacional es importante
para las partes estar atentos y considerar la resolucion de conflictos en la
etapa inicial de la formaciéon de su contrato. El contrato mismo deberia
contener disposiciones para la resolucién de conflictos y deberia fijar los
procedimientos que las partes acuerdan seguir. Si la resolucién de
conflictos no es tratada en el contrato, entonces una de las partes puede
encontrarse con que no hay modo efectivo de resolver un conflicto
cuando un problema surja més tarde. Por otro lado, una parte puede
encontrarse a si misma envuelta en una forma de resoluciéon de conflictos
que es inapropiada o no deseable.

Con respecto a las disposiciones presentes en el contrato de
franquicia principal, las partes han de considerar la posible necesidad de
una reparacion interdictal y otras medidas provisionales en caso de
incumplimiento. Mientras que tanto los jueces como los arbitros pueden
estar facultados para dictar medidas provisionales, desde la perspectiva de
la ejecutabilidad los sistemas judiciales estatales normalmente es probable
gue sean mas eficientes y efectivos. No es inusual que la convocatoria de
un tribunal arbitral implique un elemento de retraso. Por tanto, si las partes
optan por el arbitraje, seria prudente excluir cualesquiera asuntos que
requieran medidas de solucién urgente y provisional de la aplicacion de la
clausula de arbitraje y en su lugar recurrir al mencionado sistema judicial
estatal para esos asuntos.

Si se elige el arbitraje, podria ser también preferible por razones de
ejecutabilidad que se excluyan ciertos incumplimientos particulares, tales
como infracciones de la propiedad intelectual, del arbitraje y que se las
someta en cambio a litigio%. El resultado de tal postura seria disponer de
diferentes procesos para la resolucion de conflictos que se apliquen a
diferentes clausulas del contrato de franquicia principal. Esta pareceria ser
una postura mejor y que seria mas aceptable para la mayoria de los
tribunales que, por ejemplo, tener que considerar que se rescinde la
totalidad del contrato antes de poder proceder contra el sub-franquiciador
en caso de infraccion de una marca de fabrica.

1. LITIGIO

a) Eleccidon de foro

Si las posturas consensuales fallan, o si las érdenes obligatorias son
consideradas necesarias por una o ambas partes, el litigio o el arbitraje
habran de ser considerados.

4 Deberfa anotarse que en el caso de algunos asuntos, notablemente derechos
de propiedad intelectual e industrial, en muchos paises no sera posible en
ningun caso el recurso al arbitraje, pues tal posibilidad quedara excluida por

ley.
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Desde la perspectiva del demandante potencial el litigio internacional
requiere una decision acerca de dénde deberia ser entablada la accion.
Una vez que la accidn se ha iniciado el demandado tendra que definir su
respuesta. Puede participar en el litigio y contestar la demanda, puede
renunciar a los procedimientos o puede tratar de que concluyan. Un
demandado puede tratar de que concluyan los procedimientos bien en el
tribunal en que la accién se ha entablado (mediante una solicitud para
detener los procedimientos sobre la base de falta de jurisdiccién o forum
non conveniens), o mediante una solicitud a un tribunal de otro Estado
para prohibir al demandante que proceda en el tribunal original.

En la seleccion del foro de litigio el demandante puede tener una
seleccién de tribunales disponibles para él. Las alternativas incluyen el
tribunal del lugar de residencia del demandante, el tribunal del lugar de
residencia del demandado y el tribunal de un tercer pais con el cual el
objeto de la accidon esté relacionado o donde el demandado tenga
activos.

Los criterios principales en la seleccion del foro para el litigio se
relacionan con la efectividad de los procedimientos del tribunal. Esto
depende en primer lugar de la jurisdiccion del tribunal y de la
ejecutabilidad de cualquier sentencia resultante. Los tribunales no
reclaman una jurisdiccion universal y el demandante debe determinar si
los tribunales del sistema judicial seleccionado poseen jurisdiccion o
competencia segun sus propias reglas. Habiendo determinado que existe
jurisdiccion, el demandante debe considerar la cuestion de la ejecucién.
Si el demandado posee activos en la jurisdiccion del sistema judicial
seleccionado, entonces la ejecucion sera relativamente sencilla, aunque
el demandante puede desear valerse de medidas provisionales para
verificar que el demandado no transfiere esos activos. Si, sin embargo, el
demandado no posee activos en la jurisdiccién del tribunal
seleccionado, entonces la sentencia sélo serd efectiva si el demandado
voluntariamente acuerda satisfacerla, o si es ejecutable en los tribunales
de otro pais donde el demandado tenga activos. Esto dependera de las
normas para la ejecucion de sentencias extranjeras del lugar de
ejecucion.

Aparte de consideraciones de jurisdiccion y ejecucion, el
demandante deberia también evaluar los costes comparativos de litigar
en los distintos foros. Esto dependera de varias cuestiones, incluidos los
gastos legales en que se incurrird al litigar en los distintos foros y si los



CAPITULO 17 205

tribunales de esas jurisdicciones adjudican las costas judiciales a la parte
ganadora o si cada parte soporta sus propias costas.

Otra consideracion es la conveniencia. Esto implica consideraciones
geogréficas, tales como las residencias de las partes y de los testigos
probables a Ilamar para dar su testimonio. También implica
consideraciones legales tales como el derecho que rige el contrato. El
idioma es un asunto de relieve y se deberia prestar consideracion al
idioma de cada una de las partes y al idioma del contrato. Otro aspecto a
considerar es el tiempo dentro del cual una accion sera atendida y
finalmente resuelta, tanto en el tribunal de primera instancia como,
quiza, en los tribunales de apelaciéon. Cuanto mas dura el litigio, mas
caro se vuelve y mayor el retraso en la resolucion del conflicto. Aun otra
consideracion es la actuacion del tribunal seleccionado, especialmente al
tratar de asuntos mercantiles, y si tiene reputacién de juicios ponderados.

Antes que esperar a que surja una disputa que requiera litigio, las
partes deberian considerar si el contrato de franquicia principal deberia
contener un acuerdo sobre el foro que prevea la sumision de conflictos
al sistema judicial de un determinado pais. Algunas cuestiones se
suscitan en relacion con tal acuerdo. La primera es si el acuerdo sobre el
foro es exclusivo o no. Un acuerdo sobre el foro no exclusivo constituye
una sumisiéon a la jurisdiccién de los tribunales designados, pero no
supone excluir litigios en otra parte. Un acuerdo exclusivo, por otro
lado, tiene doble efecto: confiere jurisdiccion en los tribunales
designados y supone impedir litigios en otra parte. Algunas veces el
acuerdo sobre el foro no exclusivo se referird especificamente a la
posibilidad de presentar demandas en otra parte. Tal acuerdo sobre el
foro puede estar incluido en el contrato de franquicia principal originario
0 en un acuerdo accesorio.

b) Reconocimiento de las clausulas de eleccion de foro

Mientras que es preferible para las partes acordar un foro cuando el
contrato de franquicia principal original se negocia, hay algunas
jurisdicciones en que la eleccion de un foro estd proscrita por ley. En
algunas jurisdicciones, ademads, prevalecen doctrinas juridicas que
mantienen que los extranjeros no deberian tener derechos legales mas
amplios que los nacionales y que las acciones disponibles para
extranjeros deberian por tanto ser las que se obtienen de los tribunales
locales.
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Los asesores juridicos han de valorar cémo sera interpretada su
clausula particular cuando examinen si una eleccion serd reconocida en
jurisdicciones donde no hay proscripcion absoluta de la elecciéon de
foro. En términos de reconocimiento de una eleccidn, una distincion
parece haber sido dibujada en algunas jurisdicciones entre clausulas que
confieren jurisdiccidn a los tribunales del pais concernido (prorroga) y
aquéllas que suprimen jurisdiccién de esos tribunales (derogacién). En
general, pareceria mas probable que los tribunales no reconocieran una
clausula de derogacién que una clausula de prérroga, especialmente si la
clausula de derogacion funcionase para impedir a una parte
normalmente domiciliada en la jurisdiccion mantener una accién
disponible segun la ley nacional.

A lo largo de los afios se ha desarrollado una linea de autoridad en
algunas jurisdicciones segun la cual una clausula de eleccién de foro
puede no ser sostenida si:

" se causa una inconveniencia sustancial por litigar en el foro
elegido, incluyendo gastos afiadidos y dificultades de idioma; o
una accion efectiva, disponible de otro modo en el sistema
judicial cuya jurisdiccion se excluye, esta siendo rechazada por la
eleccion; o
hay prueba de que la clausula de eleccion de foro deriva de
fraude, influencia indebida o engafio; o
la ejecucion de la eleccion significaria una violacién del orden
publico del foro en que se plantea el litigio.

En las Gltimas dos o tres décadas se ha desarrollado sin embargo una
tendencia general en los Estados Unidos, Japén, la Unién Europea y
otros paises de la OCDE, para que los tribunales mantengan la libertad
de las partes de restringir el litigio a una jurisdiccion particular mientras
que las partes dejen claro que la jurisdiccion elegida por ellas es su
opcién exclusiva.

Un intento significativo de producir una solucion razonable de
derecho uniforme es el Convenio de las Comunidades Europeas relativo
a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil® (el Convenio de Bruselas), la aplicacién del
cual se extendié a los miembros de la Asociacion Europea de Libre
Comercio (AELC-EFTA) por el Convenio de Lugano®. El articulo 17 de

5 Bruselas, 1968. El Convenio fue después modificado para permitir la accesion
al Convenio a Estados que se unieron a la Comunidad Europea después de
1968 (Convenios de Adhesion de Luxemburgo, 1978 y Donostia-San
Sebastian, 1989).

6 Lugano, 1988.
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estos Convenios establece que cuando una de las partes del contrato esta
domiciliada en un Estado contratante, el sistema judicial designado en
una clausula de eleccion de foro tiene jurisdiccion exclusiva para
conocer cualesquiera conflictos conectados con esa concreta relacion
legal.

Los Convenios se aplican a elecciones de foro en la Unidn Europea o
Estados contratantes de la AELC en contratos:

" entre una parte domiciliada en un Estado de la Unién Europea o

contratante de la AELC y otra parte domiciliada en otro Estado de
la Unidn Europea o contratante de la AELC; o

donde solo una parte estd domiciliada en un Estado de la Unién
Europea o contratante de la AELC y la otra esta domiciliada fuera
de las areas de la Union Europea y la AELC.

Los Convenios no se aplican a acuerdos que confieren jurisdiccion a
tribunales fuera de los Estados contratantes de la Unién Europea y la
AELC.

Es relevante también anotar que cuando se aplican, conforme al
Articulo 16, se establece una competencia exclusiva, sin consideracién
del domicilio, como sigue:

" derechos reales inmobiliarios y contratos de arrendamiento de
bienes inmuebles: competencia de los tribunales del Estado donde
el inmueble se halle sito;
validez, nulidad, o disolucion de una sociedad o persona juridica
de un Estado concreto: competencia de los tribunales de dicho
Estado;
validez de inscripciones en registros publicos: competencia de los
tribunales del Estado en que se encuentren los registros;
validez de patentes, marcas, disefios y modelos y derechos de
propiedad intelectual similares sometidos a depdsito o registro:
competencia de los tribunales del Estado en el cual el depdsito o
el registro fue solicitado o efectuado; y
ejecucién de resoluciones judiciales: competencia de los
tribunales del Estado del lugar de la ejecucion.

Cada una de estas areas de competencia exclusiva es relevante en la
medida en que cada uno de los Convenios se aplique a la relacién entre
franquiciador, sub-franquiciador y sub-franquiciados. En la préctica,
limitan sustancialmente el area de libertad de la eleccion del foro.

En la medida en que se podria tener que depender del litigio como
método aplicable para la resolucion de conflictos y elegir un foro
exclusivo o no-exclusivo, es también importante para las partes
determinar si el Convenio de La Haya de 1965 relativo a la notificacion
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o traslado en el extranjero de documentos judiciales o extrajudiciales en
materia civil o comercial se aplica con respecto a los servicios en el
extranjero.

c) Ejecucidn de sentencias judiciales

La prueba crucial de una clausula de eleccion de foro exitosa es si la
sentencia y ordenes del sistema judicial seleccionado seran ejecutadas en
otras jurisdicciones relevantes. Los tribunales de una jurisdiccion no
ejecutaran necesariamente una sentencia u orden de un tribunal de otra,
particularmente si esa sentencia u orden es contraria a fuertes
consideraciones de orden publico de esa jurisdiccion.

En la practica, antes de que se acuerde una eleccién de foro, cada
parte deberia haber recibido garantia por su asesor juridico de que no solo
aceptara la jurisdiccion el tribunal relevante, sus érdenes seran ejecutables
en el pais en que la otra parte estd normalmente domiciliada y/o en que
esta ubicada su propiedad relevante. Idealmente, obligaciones de tratado
bilateral entre las jurisdicciones concernidas, o disposiciones en la forma
de una legislacion de reconocimiento de sentencias extranjeras, deberian
estar en vigor en cada jurisdiccion en que se pretende la ejecucion. Esto
permitiria un sistema relativamente simple de registro de ejecuciones que
se aplicase a sentencias extranjeras.

De nuevo, los Convenios de Bruselas/Lugano adecuadamente en el
Titulo Il establecen procedimientos de reconocimiento y ejecucién que
han de aplicarse a la ejecucion de decisiones emitidas en un Estado
contratante en todos los otros Estados contratantes.

Con respecto a las decisiones emitidas por tribunales de Estados que
no son parte de estos Convenios, habran de iniciarse procedimientos de
ejecucién distintos planteando una accion sobre la sentencia extranjera en
la jurisdiccion en la que se pretende la ejecucion, a menos que tratados
multilaterales o bilaterales distintos apliquen un proceso adecuado de
registro o ejecuciéon. La Unica alternativa es probable que sea la
presentacion en la causa original de la accién planteada ante el tribunal
extranjero.

En el caso de sentencias dinerarias, existe una tercera posibilidad en
jurisdicciones cuya legislacion nacional de sentencias extranjeras, adn sin
tratado bilateral, sobre una base de reciprocidad permite al ejecutivo de
ese Estado extender la ejecucion a las sentencias dinerarias de un pais
extranjero por medio de la ley procesal de la jurisdiccion concernida.

Dada la significativa posicién que los franquiciadores de los Estados
Unidos juegan en la franquicia internacional, deberia anotarse que los
Estados Unidos no tienen tratados con otros paises para garantizar la
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ejecucion en el extranjero de sentencias emitidas por tribunales federales
0 estatales. Con excepcion de los veinticuatro estados que han adoptado la
Ley Uniforme de Reconocimiento de Sentencias Monetarias Extranjeras
(UFMJRA), y por tanto tienen disponible un proceso judicial sumario, las
sentencias se ejecutan planteando una nueva accién bien sobre la
sentencia extranjera o sobre la causa original de la accion. La Subdivision
5(a)(3) de UFMJRA establece que una sentencia extranjera no dejara de ser
reconocida por la falta de competencia personal si el demandado antes del
comienzo de los procedimientos hubiera acordado someterse a la
jurisdiccion del tribunal extranjero con respecto al asunto en cuestiéon. La
inclusiéon de una clausula de eleccion de foro es probable que elimine
cualquier discusion sobre si una parte estd sujeta a la jurisdiccion in
personam del tribunal seleccionado.

Las partes y sus asesores legales necesitan llevar a cabo cuidadosas
investigaciones para identificar si hay tratados multilaterales y bilaterales
para la ejecucion de sentencias extranjeras y/o si los Estados relevantes
poseen legislacion sobre sentencias extranjeras que prevea la ejecucion
sobre la base de la reciprocidad.

I11. ARBITRAJE

a) La alternativa del arbitraje

Ademas de acordar un foro para la resolucién judicial de conflictos,
es probable que las partes opten por incluir una cladusula de arbitraje como
alternativa, pues:

" les permite acordar la forma del arbitraje y quiénes serdn los

arbitros o como han de ser seleccionados;

pueden determinar bien la ley a aplicar o bien decidir que los
arbitros tendran el poder de amigables componedores @miable
compositeurs) sin que se especifique ley alguna;

pueden elegir las normas de arbitraje;

pueden mantener la confidencialidad de los procedimientos;

con respecto a una mayoria de jurisdicciones tienen disponible un
proceso de procedimiento sumario para la ejecucién de un fallo
en la forma del Convenio de 1958 de las Naciones Unidas sobre
el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras’; y

los intereses de terceras partes inocentes pueden ser tenidas en
cuenta en un arbitraje, lo cual, dependiendo de la naturaleza de la
accion, puede no ser siempre el caso en un tribunal.

7 A 20 de junio de 1998, 119 Estados eran Partes Contratantes de la
Convencién de Nueva York.
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El recurso a los tribunales seria por otro lado preferible al arbitraje en
casos que impliquen alegaciones de fraude y conflictos que requieran un
proceso de investigacion obligatorio.

En la mayoria de las jurisdicciones de la OCDE, hay una politica y
una ley nacional de arbitraje que favorece el reconocimiento de las
clausulas de arbitraje en contratos internacionales y establece un sencillo
método para cumplir las obligaciones de la Convencién de Nueva York.

El acuerdo de arbitraje casi siempre excluird que cada parte evite el
arbitraje buscando reparacién en un tribunal. Los tribunales otorgaran
generalmente a los arbitros una amplia libertad para decidir asuntos que
entren en el &mbito de su propio mandato.

Al redactar sus clausulas las partes deberian también considerar si,
permitiéndolo la jurisdiccion cuyo derecho se elige, cualquier arbitraje se
destina a tratar no sélo causas de accion relacionadas con, por ejemplo,
interpretacion de contratos y incumplimiento, sino también reclamaciones
relacionadas con las acciones legales de la ley sustantiva de la jurisdiccion
elegida, tales como aquellas disponibles segun las leyes de competencia,
valores, proteccion del consumidor y antifraude. La ley en Estados Unidos
a escala federal parece admitir que se sometan tales reclamaciones a
arbitraje en casos de transacciones internacionales.

Hay ademas algunos asuntos que son problematicos para las partes y

que se refieren a la medida en que puede recurrirse a la asistencia de los
tribunales cuando el arbitraje ha sido aceptado como el mecanismo de
resolucidon de conflictos. Puede, por ejemplo, ser dificil para una parte
obtener un embargo pre-judicial de activos para asegurar una demanda
gue ha de presentarse a los arbitros.

Por lo general resulta mas barato acudir al arbitraje que al
procedimiento judicial pero se debe tener cuidado por que si existen
retrasos pudiera llegar a ser mas oneroso que el litigio.

Todo esto sugiere que en la practica la negociacion y la mediacion
pudieran ser mas preferibles en la resolucion de conflictos que no
amenacen acabar con la relacion de franquicia principal.

Cuando las partes eligen el arbitraje, deberian seleccionar en su
clausula de arbitraje:

un ente administrativo que tenga autoridad sobre cualquier

arbitraje que se efectlie, tal como la Asociacién Americana de
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Arbitraje, la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional, la Corte de Londres de Arbitraje
Internacional o el Centro Australiano de Arbitraje Comercial
Internacional; y

dependiendo de cual ente administrativo sea seleccionado, las
reglas de arbitraje que se seguiran. Cada uno de los entes antes
mencionados posee sus propias reglas. Existen no obstante
también las Reglas de Arbitraje de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-
UNCITRAL) que pueden ser seleccionadas con independencia de
cual sea el ente administrativo elegido.

b) Ejecucion de laudos de arbitraje comercial
internacional

La Convencion de 1958 de Nueva York es considerada, y con razon,
como una de las convenciones méas exitosas en cuanto al nimero de
ratificaciones o accesiones, pues una alta proporcion de miembros de las
Naciones Unidas son partes de la Convencidn, incluyendo Estados de
todas las regiones del mundo que comprenden diferentes sistemas
legales, sociales y econémicos.

En si mismo esto no garantiza su efectividad: la ratificacion no
significa que la ejecucion sea poco mas que una formalidad en el pais de
ratificacién. Las partes de un contrato de franquicia principal habrén por
tanto de verificar si:

“ el (los) Estado (s) concernido(s) ha(n) alguna reserva a las
obligaciones de la Convencién vy, si las ha(n) hecho, cuéles son
esas reservas;
la necesaria legislacion nacional ha sido aprobada para dar efecto
a la Convencion si el derecho constitucional de la jurisdiccion asi
lo requiere;
las disposiciones legales nacionales relevantes para la ejecucion
son practicas y particularmente si favorecen y respaldan el
arbitraje y tratan a las partes equitativamente; y
si entienden completamente los efectos que tendran sobre ellos
las razones por las cuales un tribunal puede no acceder a ejecutar
un laudo. Ejemplos de tales razones incluyen que la materia no
fuera susceptible de arbitraje segun el derecho del pais en el cual
se pretende la ejecucion, y que el reconocimiento o ejecucion del
laudo seria contrario al orden publico de ese pais.



212 GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

<Volver al indice>



CAPITULO 18

OTRAS CLAUSULAS
GENERALMENTE USADAS

Ademés de las clausulas que se relacionan especificamente con la
franquicia, hay algunas otras clausulas que pueden ser encontradas en
contratos de franquicia principal y que podrian ser de importancia
considerable. Estas incluyen clausulas:

" relativas a la autonomia de cada una de las clausulas del contrato
de tal suerte que si una resulta invalida no afectaria la validez del
contrato (“separabilidad”);
de acuerdo completo;
renuncias;
clausulas de fuerza mayor y de excesiva onerosidad;
clausulas relativas a la naturaleza del contrato;
cladusulas de derechos cumulativos;
disposiciones sobre notificacién; y
disposiciones relativas a los diferentes tipos de dafios.

Se deberia prestar atencion al impacto del derecho relevante en la

efectividad de cada una de estas disposiciones.

A. CLAUSULAS RELATIVAS A LA SEPARABILIDAD

No sorprendentemente, es muy importante tanto para el
franquiciador como para el sub-franquiciador que su contrato continie en
vigor por un periodo de tiempo considerable, entre otras cosas habida
cuenta de las inversiones efectuadas por ambos son a menudo
considerables. Los contratos de franquicia principal pueden por tanto
contener clausulas que establezcan que si una clausula particular, o
incluso parte de una cldusula, llega a ser inejecutable, invalida o ilegal,
entonces la invalidez, ilegalidad o inejecutabilidad de esa clausula
particular o parte de la misma no afectara a la validez o ejecutabilidad del
resto del contrato. La clausula invalida o ilegal, o parte de la misma, es en
otras palabras considerada como separable del resto del contrato. A veces,
esta separabilidad se condiciona a que el resto del contrato no parezca
distorsionado o injusto a una de las partes. Hay tres posibles enfoques de
las clausulas invalidas o ilegales en caso de separabilidad:

la clausula es considerada como si nunca se hubiera estipulado, o
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la clausula es reemplazada por otra valida, legal y ejecutable que
alcance los objetivos de las partes, 0

la clausula es modificada e interpretada de tal forma que su
proposito puede ser alcanzado con toda legalidad.

A construcciones similares se recurre en el caso de una laguna en el
contrato.

En lo que respecta a las clausulas parcialmente invalidas, los
contratos pueden a veces indicar que deberian ser consideradas
ejecutables en la medida en que sean validas.

Hay contratos que ofrecen cierta discrecion al franquiciador, en ellos se
establece que el franquiciador puede rescindir el contrato:

" si considera que la exclusion de la disposicion particular
concernida afecta adversamente su derecho a percibir el pago de
cuotas u otra remuneracion;
si la exclusion afecta adversamente las marcas de fébrica, el
nombre comercial, los secretos comerciales, el know-how o los
métodos del sistema; o
si el franquiciador determina que el descubrimiento de ilegalidad
afecta adversamente los fundamentos en que el contrato se basa.

Los contratos listaran frecuentemente las entidades que pueden
declarar las clausulas como invalidas, por ejemplo los tribunales
nacionales o entidades gubernamentales, el Tribunal Europeo de Justicia o
la Comision Europea, y los tipos de instrumento por los cuales puede
hacerse, tales como decisiones de los tribunales o entidades
gubernamentales, un decreto del Parlamento, legislacion nacional,
legislacion y reglamentos de la Comunidad Europea u otras ordenanzas o
reglamentos.

Los contratos que son empleados en algunas jurisdicciones diferentes
pueden contener clausulas al efecto de que si una clausula es invalida en
una jurisdiccién, no tendra fuerza o efecto en esa jurisdiccién particular,
pero su validez o efecto en otra jurisdiccién no deberian verse afectados.

B. CLAUSULAS DE CONTRATO COMPLETO

A fin de salvaguardarse contra cualesquiera reclamaciones
sorpresivas, los franquiciadores incluirdn a menudo una cldusula que
afirme que el contrato es el contrato completo entre las partes y que
incorpora todas las negociaciones previas y/o todos los acuerdos previos
alcanzados. El grado de detalle de tales clausulas variara desde frases muy
breves al efecto de que, por ejemplo, sean invalidos los acuerdos orales
accesorios, hasta largas descripciones de lo que se pretende. El grado de
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detalle dependera también de la técnica de redaccidn juridica adoptada en

el pais del franquiciadorl. En otros casos la clausula de contrato completo
puede especificar que ademas de los contratos principales existen también
contratos especificos entre las partes, por ejemplo un contrato de
arrendamiento para los establecimientos, o que se adjuntan otros
documentos, tales como condiciones generales de comercio o, en el caso
de franquicias americanas, la Circular de Oferta de Franquicia.

A veces, ciertas excepciones serdn previstas. Asi, por ejemplo, la
obligacion del sub-franquiciador de cumplir con las especificaciones que
el franquiciador determine de cuando en cuando no se veran afectadas por
el hecho que no sean considerados validos acuerdos orales o accesorios.

Otras disposiciones pueden estar ligadas a la clausula de contrato
completo. Ejemplos de tales disposiciones incluyen un reconocimiento por
el sub-franquiciador de que no ha adoptado el contrato como resultado de
cualesquiera peticiones, garantias, incentivos o promesas y una exigencia
de que si el sub-franquiciador piensa que cualesquiera peticiones,
garantias, incentivos o promesas han sido hechas, y que han contribuido
materialmente a hacerle tomar la decisiébn de suscribir el contrato,
entonces deberia presentar al franquiciador una declaracion escrita al
efecto, a fin de permitir la inclusién en el contrato de los contenidos de la
declaracion escrita.

C. RENUNCIAS

Los contratos de franquicia contendrdn a menudo clausulas
renunciando a la responsabilidad del franquiciador y/o rechazando la
renuncia de cualesquiera derecho del franquiciador. De nuevo, el grado
de detalle variara dependiendo del origen del contrato, entrando en
mucho mas detalle aquellos de paises del “common-law”.

La renuncia de responsabilidad serd a menudo en la forma de un
reconocimiento por el sub-franquiciador de que el éxito del negocio
depende de sus propios esfuerzos y que incluso si el franquiciador y su
equipo han proporcionado consejo y ayuda, manuales de operaciones y
cursos de formacion, el franquiciador, sus directivos y empleados no serén
responsables de ninguna pérdida o dafio sufridos por el sub-franquiciador.
A veces esta renuncia de responsabilidad se extendera incluso a pérdida o

1 vease Capitulo 1, Seccion B, Sub-secciéon V, lit. (b) “Técnica de redaccién”
sobre las diferencias en el estilo de redaccion juridica.
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dafio sufridos como resultado del sistema o del consejo y ayuda dados. La
excepcion podria ser si la pérdida o el dafio fue directamente causado por
el incumplimiento del franquiciador de una disposicion expresa del
contrato, o por fraude por parte del franquiciador, pero incluso entonces
podria haber una limitacién en la cantidad de compensacion que el
contrato admite.

Los rechazos de la renuncia de derechos del franquiciador tomaran la
forma de disposiciones afirmando que el hecho de que el franquiciador no
ejercite sus derechos o los poderes que se le han otorgado no significa que
renuncie a estos derechos o que no pueda ejercitarlos en el futuro. Esto se
afirmard para que se aplique en general asi como para cualquier
incumplimiento especifico. En la mayoria de los casos estas clausulas no
se referiran a limites temporales para el ejercicio de los derechos por el
franquiciador. Sin embargo, se podria, eventualmente, hacer referencia a
la duraciéon aunque si se excluira Unicamente la idea de cualesquiera
limite temporal. El contrato puede también especificar que si el
franquiciador no ejercita sus derechos en una ocasién, esto no significa
que no lo haga en otra ocasién.

En el caso de que la franquicia sea vendida a un nuevo sub-
franquiciador, es posible que el sub-franquiciador sucesor pueda ser
requerido a renunciar a cualesquiera derechos o acciones que pudiera
heredar como resultado del incumplimiento del contrato por el
franquiciador con el sub-franquiciador precedente.

En la mayoria de los casos estas clausulas de renuncia s6lo se referiran
al franquiciador, aunque las hay que se refieren a incumplimientos tanto
por parte del franquiciador como del sub-franquiciador y que rechazan
cualquier renuncia por cualquiera de las partes.

D. FUERZA MAYOR Y EXCESIVA ONEROSIDAD

Los contratos contendran a menudo clausulas que prevean bien la
renegociacion del contrato en casos de cambio de circunstancias (las asi
llamadas “clausulas de excesiva onerosidad” (“hardship clauses”) o bien
una suspensién del cumplimiento en casos de fuerza mayor. La existencia
de una situacion real de fuerza mayor podria de hecho ser considerada
una razén valida para que una parte fuera excusada de cumplimiento
indefinidamente. La formulacion de estas clausulas en los contratos de
franquicia principal seguira la formulacidn de clausulas similares en otros
tipos de contrato.

No siempre es facil distinguir claramente entre acontecimientos que
dan lugar a una situacién de excesiva onerosidad y acontecimientos que
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han de ser considerados como fuerza mayor. Sin embargo, una indicacion
podria ser la gravedad y la naturaleza del acontecimiento. La excesiva
onerosidad a menudo no hard totalmente imposible el cumplimiento,
incluso si se convierte en excesivamente oneroso o dificil (por ejemplo
una subida inesperada y exorbitante del coste de las materias primas) y
una renegociacién del contrato consecuentemente llega a ser necesaria si
la relacidn se ha de mantener. La fuerza mayor, por otro lado, es posible
gue de [dé] lugar a una imposibilidad objetiva de cumplir, aun si se trata
de una imposibilidad que estd limitada en el tiempo (por ejemplo una
declaracion de guerra). Las clausulas de excesiva onerosidad y de fuerza
mayor tendran que ver por lo general con el incumplimiento por
cualquiera de las partes.

Una definicién de excesiva onerosidad que fue preparada a nivel
internacional y que estd adquiriendo un reconocimiento internacional
creciente es la contenida en los Principios de Unidroit sobre los contratos
comerciales internacionales:

“Hay “excesiva onerosidad” (hardship) cuando el equilibrio del
contrato es alterado de modo fundamental per 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 celebracion 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 desventaja; y

(d) el riesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en
desventaja” 2.

De igual manera, la definicion de fuerza mayor contenida en los
Principios de Unidroit afirma que:

“(1) El incumplimiento de una parte se excusa si esa parte prueba que
el incumplimiento fue debido a un impedimento ajeno a su control y que,
al momento de celebrarse el contrato, no cabia razonablemente esperar,
haberlo tenido en cuenta, o haber evitado o superado sus consecuencias.

(2) Cuando el impedimento es s6lo temporal, la excusa tiene efecto
durante un periodo de tiempo que sea razonable en funcién del impacto
del impedimento en el cumplimiento del contrato.

2 Articulo 6.2.2.



CAPITULO 18 217

(3 (...)

(@) (3.

El propdsito de la clausula de excesiva onerosidad es por tanto no
rescindir el contrato, sino hacer posible una renegociacion de sus
términos. Las clausulas de fuerza mayor por otro lado pueden ser
consideradas la base sobre la cual un incumplimiento puede ser excusado,
a menudo de forma permanente, pero también con caracter temporal.
Como la linea de separacion entre los dos conceptos no siempre es clara,
el mismo acontecimiento podria ser considerado un caso de excesiva
onerosidad o alternativamente un caso de fuerza mayor. Queda entonces
al tribunal la decisién de si el acontecimiento constituye excesiva
onerosidad o fuerza mayor.

Las clausulas de fuerza mayor pueden encontrase bien en forma de
férmulas generales o en forma de listas de acontecimientos que deberian
ser considerados como constitutivos de fuerza mayor. Ejemplos de los
acontecimientos incluidos en las disposiciones de fuerza mayor son el
fuego, la tormenta, la inundacion, el terremoto, los desastres naturales en
general, las explosiones, los accidentes, los actos de enemigos publicos, la
guerra, la insurreccién, el sabotaje, las epidemias, los embargos, los
retrasos en el transporte, los cortes de energia o petréleo, los conflictos
laborales, las huelgas, el incumplimiento de los subcontratistas, los actos
de cualquier gobierno ya sea nacional, municipal o de otra clase y la
accion judicial. Las formulas generales pueden ser para el caso de que la
fuerza mayor sea causada por alguna contingencia ajena al control de la
parte incumplidora, o ajena a la razonable capacidad de control de la
parte. Con frecuencia las dos opciones se combinaran, incluyendo la
disposicién una declaracién general seguida por una lista de ejemplos.

Si los acontecimientos que constituyen fuerza mayor estan limitados
en el tiempo, entonces el deber de cumplir la obligacién sera suspendido
s6lo por la duracion del acontecimiento.

Hay también clausulas de fuerza mayor que afirman que sélo tendran
efecto a discreciéon del franquiciador, a menos que el acontecimiento haga
imposible el cumplimiento por un periodo més largo y continuado de
tiempo.

Otras condiciones pueden también vincularse a la aplicacién de la
clausula, como la exigencia de que el evento no deberia haber sido
causado o exacerbado por la parte incumplidora.

La relevancia de estas clausulas para los contratos de franquicia
principal deberia ser considerada, en particular en lo concerniente a la
excesiva onerosidad como una excusa para el incumplimiento del
programa de desarrollo.

3 Articulo 7.1.7.
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E. CLAUSULAS RELATIVAS A LA NATURALEZA DEL
CONTRATO

La naturaleza del contrato de franquicia es a menudo un punto de
disputa. Esto es también debido al hecho de que, como hay un ndmero
considerable de diferentes tipos de contrato que se incluyen bajo el
término “franquicia”, no hay una Unica, generalmente reconocida
definicién que pueda ser aplicada. Ademas, en la mayoria de los paises los
contratos de franquicia no estdn especificamente regulados y en varias
jurisdicciones los tribunales aplicardn por tanto la legislacién escrita para
otros tipos de contrato. Examinaran la relaciéon para determinar la forma
legal con la cual el contrato guarda mayor semejanza: un contrato de
agencia, por ejemplo, o un contrato de licencia, o un contrato de venta a
plazos, o incluso un contrato de trabajo, y aplicaran la legislacién que sea
aplicable a ese tipo de contrato.

En un intento de evitar que el contrato pueda ser considerado como
algo que en realidad no es, el contrato puede especificamente afirmar que
no deberia identificarse con, por ejemplo, un contrato de agencia o una
sociedad, una joint venture o un contrato de trabajo, o que no crea una
relacion fiduciaria entre las partes. En la mayoria de los casos afirmara
claramente que las partes del contrato son empresarios independientes.
Para subrayar este punto puede afirmar también que el franquiciador
carece de control sobre los contratos de trabajo de los empleados del sub-
franquiciador, incluso si en realidad éste no es siempre el caso?.

El contrato podria ademas afirmar que el sub-franquiciador no esta en
modo alguno autorizado a hacer ningun contrato, acuerdo, garantia o
peticion en nombre del franquiciador, y que el sub-franquiciador no puede
crear obligacién alguna en nombre del franquiciador. Unido a esto est4 a
menudo una disposicion afirmando que el sub-franquiciador debe
asegurarse que los franquiciados indican claramente que sus unidades son
franquicias dirigidas por ellos.

Una afirmacion al efecto de que el contrato no es de agencia o de
trabajo no conducira necesariamente al resultado deseado, pues en
algunas jurisdicciones los jueces no siempre aceptaran tal afirmacién sin
examinarlas, sino que mirarén los contenidos del contrato para determinar
si es correcto 0 no. Si no lo es, las partes pueden encontrarse con que la
legislacion que se aplique serd aquella que se aplica al tipo de contrato
que el juez considera més proximo a la verdadera naturaleza del contrato
concernido.

4 véase Anexo 3, Seccién A, Sub-seccion XlIIl “Derecho laboral”.
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F. DERECHOS CUMULATIVOS

En los contratos de franquicia principal puede encontrarse una
clausula afirmando que los derechos y deberes del franquiciador son
cumulativos y que la ejecucion de cualquiera de estos derechos o deberes
no excluird la ejecucién de cualquier otro derecho o deber. También
puede encontrarse una disposicién similar respecto a los derechos y
deberes del sub-franquiciador .

G. DISPOSICIONES SOBRE NOTIFICACION

Las disposiciones de importancia en un contrato de franquicia
principal incluyen también las disposiciones sobre notificacion. Estas
deberian especificar lo que constituye una notificacion valida y lo que
constituye 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.

H. DANOS

Los tipos de dafios que pueden adjudicarse varian de un sistema legal
a otro. En algunos sistemas legales las clausulas penales no estan
permitidas (por ejemplo en los paises del “‘common law” que en cambio
admiten lo que se conoce como liquidacién por dafios), mientras que en
otros paises lo estan, aunque pueden estar sujetas a control judicial (este es
el caso, por ejemplo, de Alemania). A menudo el importe de la
compensacion dependera del tipo de dafios admitidos. Como los
conceptos varian de un pais a otro®, los contratos de franquicia principal
pueden optar por especificar exactamente de qué dafio se puede obtener
compensacién (por ejemplo, sélo por el dafio real sufrido).

I. EL PREAMBULO DEL CONTRATO

El Preambulo del contrato podria también ser de importancia, aunque
su importancia dependera en gran medida de la técnica de redaccion
adoptada. El Preambulo es por tanto probable que sea de mayor
importancia en paises del “common law” que en paises del “civil law”.

5 Los diferentes conceptos incluyen: dafios por beneficios futuros perdidos, por

oportunidades perdidas, por ganancias perdidas, por pérdidas sufridas,
“negatives Vertraginteresse”, “positives Vertraginteresse”, etc.
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En la tradicion del “‘common law” el Predmbulo estd diseflado para
ayudar a la identificacién de las partes y de las clausulas. En algunos casos
se utiliza para identificar el propésito béasico del contrato o los
fundamentos para su cumplimiento.

La importancia del PreAmbulo en los contratos de franquicia principal
internacionales puede encontrarse en la necesidad de clarificar conceptos,
derechos y deberes en vista de las posibles disparidades en la experiencia
y entendimiento de las dos partes del contrato. Asi, por ejemplo, una
definicién del sistema de franquicia y sus elementos constitutivos y de la
obligacién principal del sub-franquiciador podria ser incluida en el
Predmbulo.

Ademas, en caso de litigio el Preambulo puede servir como una guia
para la interpretacion del contrato si debe ser ejecutado en un pais en el
cual la franquicia no es una forma bien conocida de negocio, o si los
tribunales y/o los arbitros no estan familiarizados con la franquicia.

En algunas jurisdicciones la ley podria exigir al tribunal referirse al
propésito del contrato que esta interpretando y el Preambulo podria servir
para declararlo precisamente. En algunos paises del “civil law” el
PreAmbulo podria ademéas referirse a las secciones relevantes de la
legislacion, codigo o ley civil o comercial, que es aplicable.

J. OBLIGACIONES IMPLICITAS

Un cierto namero de obligaciones podrian no estar declaradas
expresamente, pero podrian sobreentenderse, ya sea del contrato o de la
ley. La medida en que las obligaciones puedan sobreentenderse variara de
un sistema legal a otro. En general, los sistemas de “civil law” se inclinan
mas a aceptar la idea de obligaciones implicitas que los sistemas del
“common law”. Esto es también una consecuencia del estilo de redaccion
adoptado. En los paises del ‘tivil law” las disposiciones relevantes no
imperativas de los codigos seran consideradas parte del contrato a menos
que las partes establezcan otra cosa (claramente las imperativas seran
siempre aplicables). Es también posible que las obligaciones pudieran
sobreentenderse del contrato mismo, a través de una interpretacion de sus
clausulas. Este es el caso en particular en que el contrato guarda silencio
en puntos especificos y el tribunal debe interpretarlo para llegar a la
voluntad de las partes.

Hay también algunos principios generales que se consideran
aplicables aunque no estén expresamente mencionados en el contrato. Un
ejemplo ilustrativo de esto es el principio de buena fe. En los paises del
“civil law” el principio de buena fe impregna el sistema legal en su
totalidad, se espera que las partes traten entre si con buena fe, no sélo una
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vez que el contrato ha sido celebrado, sino también en la etapa
precontractual. Tradicionalmente este no es el caso en los paises del
“common law”, aunque hay un lento movimiento hacia un
reconocimiento de la necesidad de aplicar el principio de buena fe
también en la etapa precontractual, especialmente en Australia. En los
Estados Unidos la exigencia de buena fe también esta llegando a ser mas
aceptada de forma general, como puede verse en las leyes de franquicia
que han sido adoptadas recientemente y en las propuestas de legislacién
presentadas al Congreso®. No obstante, los tribunales han sostenido que el
principio de la buena fe no siempre anula las clausulas contractuales
expresas.

<Volver al indice>

6 véase, por ejemplo, Seccion 5(a) de las propuestas Ley Federal de Practicas de
Franquicia Leal, H.R. 1717, presentada el 25 de mayo de 1995 al Congreso de
los Estados Unidos.
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DOCUMENTOS ACCESORIOS

A. LA DOCUMENTACION DE OTRAS RELACIONES

Un franquiciador frecuentemente tiene relaciones con un sub-
franquiciador, o franquiciado, que estrictamente hablando no son
inherentes a la relacidn de franquicia misma. Ademas de su relacion como
franquiciador y sub-franquiciador o franquiciado, las partes pueden ser
también, por ejemplo

vendedor y comprador;
prestamista y prestatario;
propietario e inquilino; o
principal y agente.

Casi cualquier relacion mercantil tradicional puede existir de hecho
simultdneamente con la relaciéon de franquicia. Estas otras relaciones,
como la franquicia misma, acarrearan inevitablemente derechos vy
obligaciones, beneficios y cargas. Las partes encontrardn por tanto
necesario, o deseable, documentar sus obligaciones respectivas.

Cuando estas otras obligaciones sean del tipo antes mencionado, esto
no presentard mayores dificultades: los contratos de préstamo o los de
arrendamiento son, después de todo, documentos conocidos. Mientras la
practica puede diferir dependiendo de la naturaleza del negocio, estos
documentos aparecerdn normalmente separados del contrato de
franquicia, aunque pueden estar conectados mediante clausulas de
incumplimiento entrelazadas o por otras técnicas.

Hay no obstante muchas otras obligaciones que una parte puede
desear imponer a la otra y que en gran medida forman parte integral de la
relacion de franquicia, pero que, por una u otra razén, pueden ser
incluidas en un documento separado en vez de en el contrato principal
entre el franquiciador y el sub-franquiciador o franquiciado. Estos
documentos separados son frecuentemente referidos como “documentos
accesorios”.

B. DESCRIPCION DE LOS DOCUMENTOS ACCESORIOS

El término “documentos accesorios” se refiere a los contratos
preliminares, contratos secundarios y addenda que, ademéas del contrato



CAPITULO 19 223

de franquicia principal mismo, se emplean en la formacion vy
administracion de una relacién de franquicia principal. Los documentos
accesorios tienden a ser contratos separados por varias razones. Algunos
documentos accesorios ldégicamente preceden al contrato de franquicia
principal, como por ejemplo los contratos de joint venture. Otros
I6gicamente siguen al contrato de franquicia principal, como los contratos
de transferencia. Muchos comprometen a partes distintas al sub-
franquiciador. Los acuerdos de confidencialidad son, por ejemplo,
normalmente acuerdos entre los propietarios de un sub-franquiciador
(cuando el sub-franquiciador es una sociedad), o los empleados del sub-
franquiciador, y el franquiciador. Algunos documentos accesorios se
emplean sélo en ciertos casos, por ejemplo los contratos de financiacién o
las cartas de crédito. Los términos de algunos documentos accesorios no
es probable que se conozcan cuando se celebra el contrato de franquicia
principal, como es el caso de los contratos de rescision negociada. Los
contratos accesorios también pueden ser documentos que simplemente
pretenden poner de relieve los términos del contrato de franquicia
principal.

En situaciones en que un franquiciador utiliza un cierto documento
accesorio rutinariamente en casi toda transaccion de franquicia principal,
sus términos podrian constituirse en una parte del propio contrato de
franquicia principal. Este es el caso, por ejemplo, de los contratos de
suministro en ciertos sistemas de franquicia. Sin embargo, algunos
contratos accesorios tienden a permanecer como documentos separados.

Muchos documentos accesorios que son iguales, o similares, a
aquellos usados entre un franquiciador y un sub-franquiciador también
podrian ser utilizados entre un sub-franquiciador y un sub-franquiciado.
Este es el caso, por ejemplo, de los acuerdos de confidencialidad y de no-
competencia. El franquiciador puede, de hecho, exigir al sub-franquiciador
que utilice estos documentos con sus sub-franquiciados. Cuando los
documentos accesorios utilizados por el sub-franquiciador son similares en
esencia a los utilizados por el franquiciador, puede haber diferencias
debidas al hecho de que el sub-franquiciador y los sub-franquiciados es
probable que estén localizados en el mismo pais, mientras que el
franquiciador y el sub-franquiciador generalmente tienden a estar situados
en paises diferentes. Esto puede afectar a cuestiones tales como el derecho
que rige el contrato auxiliar y el foro para resolver los conflictos que surjan
en relaciéon con él. El franquiciador puede desear ademés insertar una
clausula otorgandole el derecho a ejecutar el contrato accesorio
directamente contra el sub-franquiciado o sus propietarios, agentes, o
empleados. En muchos casos estas cuestiones se tratan en el contrato
principal y no en documentos accesorios.
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En este dmbito también deberia hacerse mencion de los manuales de
franquicia. Aunque los manuales no son, y no deberian ser considerados,
contratos en si mismos, habitualmente se encuentra una obligaciéon de

adherirse a los manuales en los contratos de franquicial.
C. LOS PROPOSITOS DE LOS DOCUMENTOS ACCESORIOS

Los franquiciadores utilizan documentos accesorios por una variedad
de razones. En primer lugar, separando en documentos accesorios
clausulas negociadas, transacciones Unicas, y cuestiones no centrales de
un contrato de franquicia principal, los franquiciadores pueden mantener
un contrato de franquicia principal basico y uniforme que contenga todos
los términos que han de permanecer constantes de un sub-franquiciador a
otro. Esta constancia es importante para los franquiciadores, sub-
franquiciadores, y sub-franquiciados igualmente, pues el valor de la
franquicia estara basado con toda probabilidad en el reconocimiento de la
marca y en la constancia de la calidad del producto o servicio ofrecido.

En segundo lugar, los documentos accesorios se emplean para obligar
a personas concretas a promesas a las cuales no estarian obligadas por el
contrato de franquicia principal. Los convenios de confidencialidad y no-
competencia, y a veces los convenios contra transferencias de intereses en
la propiedad en la entidad sub-franquiciadora, son por ejemplo
tipicamente incluidos en documentos separados para ser firmados por
individuos que no firmaron el contrato de franquicia principal, tales como
accionistas y empleados del sub-franquiciador. Hacer cumplir tales
promesas contra estos individuos puede ser dificil o imposible si no firman
contratos separados.

En tercer lugar, los franquiciadores utilizan documentos accesorios
para hacer ajustes si la relacion cambia después de formarse, por ejemplo
si el sub-franquiciador vende su negocio o introduce nuevos inversores.
Los cambios de esta naturaleza normalmente no requerirdan la ejecucion
de un nuevo contrato de franquicia principal, de hecho, la renegociacién
del contrato es a menudo indeseable. Los cambios en la relacion de
franquicia pueden por lo tanto documentarse mediante documentos
accesorios sin perturbar las obligaciones subyacentes de las partes.

En cuarto lugar, los franquiciadores utilizan documentos accesorios
para cumplir con las leyes de una determinada jurisdiccion. Algunos
paises por ejemplo requieren el archivo de un contrato de usuario
registrado para licencias de marca, 0 un contrato de licencia de marca
separado.

1 veéase Capitulo 5, Seccién C “Manuales”.
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D. EJEMPLOS DE DOCUMENTOS ACCESORIOS

Los ejemplos de documentos accesorios seguidamente expuestos se
agrupan como sigue: el primer grupo incluye documentos accesorios que
a menudo acompafian a contratos de franquicia principal, el segundo
grupo incluye contratos cuyo uso depende de la naturaleza del negocio
franquiciado, el tercer grupo incluye documentos accesorios cuyo uso
depende de la estructura de la transaccién, y el cuarto grupo incluye
documentos que pueden ser requeridos por el derecho local.

I. DOCUMENTOS ACCESORIOS COMUNMENTE UTILIZADOS
CON CONTRATOS DE FRANQUICIA PRINCIPAL

a) Acuerdos de confidencialidad

Los acuerdos de confidencialidad son casi universalmente utilizados
en la franquicia internacional. Su propdsito es obligar a personas que no
hayan firmado los contratos de franquicia principal o sub-franquicia (por
ejemplo accionistas, agentes y/o empleados del sub-franquiciador y de
los sub-franquiciados) a los convenios de confidencialidad que se hallen
en el contrato de franquicia principal o en el de sub-franquicia. Estos
convenios son criticos para la proteccion del know-how del
franquiciador y de los secretos comerciales.

Los acuerdos de confidencialidad también se utilizan antes de que la
relacion de franquicia principal se firme. En este caso la intencion es
proteger a cada una de las partes, particularmente al franquiciador, de la
revelacion por la otra de informacién confidencial intercambiada durante
la negociacion del contrato de franquicia principal. Si las negociaciones
no conducen a la celebracién de un contrato de franquicia principal, las
partes seguirdn legalmente obligadas a no revelar informacion
confidencial sobre la otra o el negocio de la otra.

Los acuerdos de confidencialidad normalmente contienen clausulas
que corresponden a los convenios de confidencialidad que se
encuentran en el contrato de franquicia principal o en el de sub-
franquicia2. Por lo tanto contendran promesas de que el individuo que
firma el acuerdo de confidencialidad no revelara, divulgara, o hard mal
uso de informacion confidencial obtenida a través de las operaciones del
sub-franquiciador o del sub-franquiciado en el sistema de franquicia. Un
acuerdo de confidencialidad puede también especificar ciertas acciones

2 veéase Capitulo 11, Seccion H, Sub-secciones I, lit. (a) y II, lit.(a), relativas a las
clausulas de confidencialidad previas y posteriores al término (del contrato).
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contra un individuo que viole el acuerdo, tales como un interdicto o
dafios y perjuicios. Las liquidaciones por dafios son a menudo la Unica
accion viable en el caso de una violacion, bien porque los interdictos o
formas similares de reparacion no estan disponibles en el pais en que
acontece la violacién, o porque la informacién confidencial, una vez
revelada, con toda probabilidad no puede ser restablecida.

b) Acuerdos de no-competencia

Como ocurre con los acuerdos de confidencialidad, los acuerdos de
no-competencia son documentos separados utilizados para obligar a no
firmantes de los contratos de franquicia principal o sub-franquicia (por
ejemplo accionistas, agentes y/o empleados) a los convenios de no-
competencia que se encuentren en el contrato de franquicia principal o
en el contrato de sub-franquicia. Los convenios de no-competencia son
importantes para los franquiciadores como un modo de preservar la
singularidad de sus sistemas y el prestigio asociado con el sistema en el
territorio de un sub-franquiciador o sub-franquiciado actual o pretérito.

En el caso de los Estados miembros de la Unién Europea, los
acuerdos de no-competencia estaran sujetos a las leyes de competencia
tanto de la Union Europea como de los paises concretos. Podrian
encontrarse problemas por lo tanto bajo estas leyes en relacién con la
ejecucién de estos acuerdos. Los acuerdos de no-competencia mas
facilmente cuestionados son aquellos con empleados de los sub-
franquiciadores o de los sub-franquiciados que podrian encontrar dificil
ganarse la vida si estan obligados por restricciones de no-competencia
después que su empleo ha llegado a su fin. Por esto en algunos paises
los convenios de no-competencia posteriores al término pueden llevar
una compensacion obligatoria por la duraciéon del periodo de no
competir.

Los acuerdos de no-competencia contendran a menudo clausulas que
correspondan a los convenios de no-competencia que se encuentran en
el contrato de franquicia principal 3. Esto incluye, por ejemplo, promesas
de que el individuo firmante del acuerdo de no-competencia no tendra
un interés, ni estarqd de otra forma implicado, en negocios similares al
negocio del sub-franquiciador, tanto durante su asociacién con el sub-
franquiciador como por un periodo limitado de tiempo después. El
periodo de tiempo durante el cual el acuerdo de no-competencia
continlla después de acabada la asociacién, por ejemplo el periodo de
tiempo después que el empleado dimite o que el propietario transfiere su
interés en el sub-franquiciador, puede variar, pero lo comun es de uno a

3 véase Capitulo 11, Seccion H, Sub-secciones I, lit. (b) “Clausulas de no-
competencia” y I, lit. (b) “Clausulas de no competencia posteriores a la
conclusion”
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dos afos. Puede haber limitaciones por ley con respecto a la duracién y
alcance territorial del convenio de no-competencia.

Los acuerdos de no-competencia también pueden especificar las
acciones por violacion. La accion puede ser o bien un interdicto o, en
paises donde los interdictos o el cumplimiento especifico no son
acciones disponibles, una liquidacién por dafios. Si el acuerdo de no-
competencia es entre el sub-franquiciador y su sub-franquiciado,
accionista o empleado, el franquiciador puede insistir en una
estipulacion que le dé el derecho a ejecutar el acuerdo directamente si el
sub-franquiciador no lo hace asi.

c) Garantia e indemnizacion

Los contratos de garantia e indemnizacion estdn disefiados para
proteger al franquiciador de pérdidas causadas por el incumplimiento de
un sub-franquiciador bajo un contrato de franquicia principal. Las
garantias se utilizan normalmente cuando el sub-franquiciador es una
corporacién u otra entidad. Normalmente, los accionistas del sub-
franquiciador deben firmar la garantia. La garantia permite al
franquiciador recurrir a los accionistas si el sub-franquiciador no cumple
sus obligaciones con el franquiciador. El franquiciador ante todo busca
certeza de pago, pero la garantia puede cubrir también el cumplimiento
de obligaciones no monetarias del sub-franquiciador. Por otro lado, y
quizds de manera mas realista pues los accionistas generalmente no
estan en condiciones de cumplir obligaciones no monetarias, las
obligaciones no monetarias pueden cubrirse por una indemnizacién. La
indemnizacidn obliga a los accionistas a compensar al franquiciador por
pérdidas que pueda sufrir como resultado del incumplimiento del sub-
franquiciador o del funcionamiento del negocio del sub-franquiciador.
Por ejemplo, si el sub-franquiciador deja de proporcionar formacién a
sus sub-franquiciados y el franquiciador se ve forzado a proporcionar
directamente la formacion, o si un cliente demanda al franquiciador para
ser compensado por un perjuicio sufrido en una unidad de franquicia y
el franquiciador es tenido por responsable subsidiario, el franquiciador
podria reembolsarse sus gastos y costes de los accionistas que firmaron
un contrato de garantia e indemnizacion4.

Normalmente, la garantia establecera que los garantes tienen
responsabilidad conjunta y solidaria y que renuncian a cualquier
derecho a exigir que el franquiciador proceda en primer lugar contra el
sub-franquiciador para el pago o agote cualquier accién contra el sub-
franquiciador. También puede prever la supervivencia de las
obligaciones de un garante si el contrato de franquicia principal se

4

Véase Capitulo 14, Seccién A “Responsabilidad por hechos de otro”.
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rescinde o si el garante deja de ser accionista. Normalmente, el garante
sera responsable por el periodo hasta la fecha de rescisién o hasta la
fecha en que deje de ser accionista. Menos comidnmente, la garantia
puede limitar la responsabilidad dineraria de cada garante. Si hay una
disposicién sobre indemnizacién, puede especificar que los garantes
deben proporcionar consejo para defender al franquiciador contra
reclamaciones o pérdidas, asi como reembolsar ellos mismos al
franquiciador por las pérdidas. Finalmente, la garantia puede contener
disposiciones relativas a los requisitos legales, tales como renuncias de
disposiciones reglamentarias o exigencias notariales. Es altamente
deseable para el franquiciador solicitar la opinién de un asesor local en
el pais del sub-franquiciador en relaciéon con los términos del contrato de
garantia e indemnizacioén.

d) Contratos de transferencia

El contrato de franquicia principal contendra normalmente duras
limitaciones a la capacidad del sub-franquiciador para transferir sus
derechos. Una prohibicién completa es sin embargo improbable que sea
aceptable como asunto negocial. EI compromiso habitual es una
capacidad para transferir, pero s6lo con el consentimiento del
franquiciador, cuyas condiciones se establecen normalmente al detalle
en el contrato de franquicia principal °.

e) Contratos de rescision

Los contratos de rescision establecen las condiciones para la rescision
de un acuerdo de franquicia principal por consentimiento mutuo de las
partes. Su propdsito es establecer un marco para una separacion amistosa
cuando el franquiciador y el sub-franquiciador determinen que la
relacién no deberia continuar pese al hecho de que el contrato no ha
expirado. El contrato de rescision debe regular en particular el destino de
los sub-franquiciados®.

f) Liberacién

Mediante los contratos de liberacion la parte liberadora renuncia a
cualesquiera reclamaciones que pueda tener contra la otra parte. El
proposito de estos contratos es esencialmente dar al franquiciador y al
sub-franquiciador la oportunidad de empezar de nuevo en ciertas etapas

5 Véase Capitulo 13, Seccién D, Sub-seccién Il “Condiciones para permitir la
transferencia”.

6 veéase también Capitulo 16 “La Terminacion de la Relacion y Sus
Consecuencias”.
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claves de la relacion, dar a la parte liberada la seguridad de que
incidentes hace tiempo olvidados no serén presentados de repente como
reclamaciones legales. Las liberaciones son muy a menudo utilizadas en
la renovacion o transferencia del contrato de franquicia principal, pero
también pueden utilizarse en la expiracion o rescision del contrato’.

La liberacion puede ser unilateral, en cuyo caso serd normalmente el
sub-franquiciador quien libere al franquiciador, o puede ser mutua. La
liberacidn puede aplicarse s6lo a reclamaciones particulares, o puede ser
general, con o sin excepciones para conservar demandas especificas. Las
liberaciones incluirdn con frecuencia declaraciones al efecto de que la
parte que libera a la otra tiene autoridad para hacer tales promesas,
reconocimientos de que la liberaciéon excluira cualquier reclamacion
posteriormente hecha por la parte que libera a la otra con referencia a
hechos que ocurran hasta la fecha de la liberacion e incluida ésta, asi
como otras clausulas para facilitar la ejecucidn, tales como disposiciones
de eleccion de derecho y seleccion del foro. Es importante anotar que en
algunos paises las liberaciones de ciertas reclamaciones pueden violar el
orden publico y pueden por lo tanto no ser vélidas.

II. DOCUMENTOS ACCESORIOS QUE PUEDEN SER EXIGIDOS

PARA EL NEGOCIO FRANQUICIADO

a) Contratos de suministro

Cuando el propdsito de la franquicia es o incluye la distribucién o el
uso de productos con o sin una marca particular el contrato de
suministro puede especificar las condiciones en las que los productos
son vendidos al sub-franquiciador por el franquiciador8. Aunque los
contratos de suministro estan a veces incorporados en el propio contrato
de franquicia principal, un contrato separado permite mayor flexibilidad
para modificar las condiciones de venta en el transcurso del contrato.
Como los contratos de suministro pueden imponer restricciones al
comercio, deberian siempre ser revisados para adecuarlos a las
pertinentes leyes de competencia o transferencia de tecnologia del pais
en que el contrato sera empleado.

Las partes pueden decidir que ciertas leyes, convenciones, o
principios legales, como por ejemplo la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias (CISG), deberian aplicarse, o en cambio que su aplicacion
deberia ser excluida.

7

8

Véase en relacion con la transferencia, Capitulo 13, Seccién D, Sub-seccion I,
cit.
Véase Capitulo 9, Seccidn E “Disposiciones contractuales”.
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b) Los contratos de compra o arrendamiento de equipo

Si la franquicia requiere un equipo especializado el franquiciador
puede recomendar proveedores autorizados o dar especificaciones del
equipo o incluso puede él mismo vender o arrendar tal equipo al sub-
franquiciador®. Este ultimo acuerdo es mas probable que se use en
mercados donde no estda disponible un equipo comparable. Las
condiciones de compra y arrendamiento de equipo pueden aparecer en
el contrato de franquicia principal o en un contrato separado, lo que de
nuevo permite mayor flexibilidad. Como en el caso de los contratos de
suministro, los contratos de compra y arrendamiento de equipo deberian
ser revisados bajo las leyes de competencia nacionales.

Con la excepcion de una posible disposicién de resolucion reciproca
u otro vinculo con el contrato franquicia principal, los contratos de
compra y arrendamiento de equipo es probable que sean similares a
contratos semejantes que se encuentran fuera del contexto de la
franquicia. Regularan en particular las condiciones de pago y el traspaso
de propiedad en el caso de contratos de compra.

c) Contratos de licencia de “software”

El “software” de ordenador estd convirtiéndose cada vez més en un
elemento central en los sistemas de franquicia. Los contratos de licencia
de “software” establecen las condiciones bajo las cuales el sub-
franquiciador puede utilizar y sub-licenciar el “software” desarrollado
para el sistema. El contrato de licencia de “software” sera entre el
franquiciador y el sub-franquiciador si el franquiciador posee el
“software” o si tiene un derecho exclusivo para el uso del “software”. Por
otro lado el contrato de licencia de “software” puede ser entre el sub-
franquiciador y el creador, o vendedor, del “software”.

Un contrato de licencia de software tipico define el ambito de la
licencia para el uso del “software”. La licencia puede, por ejemplo, ser
para una ubicacién especifica o para el uso del “software” s6lo en cierto
equipo (“hardware”). Especificara:

" el derecho (si lo hay) a sub-licenciar el “software” a otros (en el

caso de la franquicia principal a los sub-franquiciados);

las obligaciones del franquiciador o vendedor de mantener y
actualizar el “software” ;

garantias y/o exenciones en cuanto al funcionamiento del
“software”;

una limitacién de responsabilidad si el “software” no funciona
como se garantizo;

9

Véase Capitulo 9, Seccion C “La relacion franquiciador/sub-franquiciador”.
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las obligaciones (si las hay) del franquiciador o del vendedor si se
descubre que el “software” infringe derechos de la propiedad
intelectual de otros; y

motivos para la rescision, que normalmente incluye la rescision
del contrato de franquicia principal y procedimientos para la
resolucién de conflictos.

En la rescision de la licencia el usuario del “software” estara
generalmente obligado a eliminar el “software” de su sistema
informatico, a no conservar copia alguna del “software” y a devolver
todos los manuales de usuario y documentacién similar al franquiciador
o vendedor.

I11. DOCUMENTOS ACCESORIOS REQUERIDOS POR LA
ESTRUCTURA DE CIERTOS NEGOCIOS

a) Cartas de intenciones

En una carta de intenciones las partes que piensan firmar un contrato
definitivo establecen su acuerdo de principio sobre las cuestiones
principales. Es similar a un *“acuerdo de compromiso” y puede ser
utilizada en el contexto de las negociaciones para contratos de franquicia
principal o de empresa comun. Las cartas de intenciones se usan muy a
menudo en relacién con los negocios que suponen grandes desembolsos
de capital, como por ejemplo hoteles. La carta de intenciones se utiliza
para expresar las condiciones basicas del contrato previsto. Cualesquiera
negociaciones ulteriores sobre esas condiciones se reducen de este
modo a un minimo. Una carta de intenciones puede también
proporcionar al futuro sub-franquiciador la prueba del acuerdo
pretendido que necesita a fin de obtener dinero de inversores o para
pedir dinero a los bancos.

Los términos de la carta de intenciones dependeréan naturalmente del
negocio previsto en la carta. Una carta de intenciones normalmente:

" identificara a las partes y la naturaleza del negocio;

describird cualquier investigacion adicional a ser realizada por
cada parte;

obligard a las partes a emplear sus mejores esfuerzos para
negociar un contrato definitivo en un cierto plazo;

distribuira la responsabilidad por los gastos en que se incurrira en
la negociacion y redaccion del contrato final;

prohibird la difusién de informacion compartida durante las
negociaciones ; y

obligara a las partes a coordinar cualquier anuncio publico de su
negocio.
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De manera muy importante, especificard qué obligaciones, y cuales
no, se pretende que sean obligaciones para las partes. Si se pretende que
la carta de intenciones sea obligatoria, probablemente incluira clausulas
para la resolucion de conflictos. Si la carta de intenciones se refiere a un
contrato de franquicia principal, es también probable que contenga
clausulas en relacion con el territorio de la franquicia, las cuotas de la
franquicia, las cuotas periddicas, las obligaciones de desarrollo, y
posiblemente la eleccién de derecho y foro.

b) Contratos de joint venture

El franquiciador y un socio extranjero pueden por ciertas razones
encontrar apropiada la creacion de una entidad de propiedad conjunta
gue sera el sub-franquiciador (o el franquiciado, aun siendo esto menos
comin) en un determinado pais o paises1O. El contrato de empresa
comun es entonces usualmente establecido en un documento separado.
La propiedad parcial de la entidad operante permite al franquiciador
mayor control sobre la operacién de franquicia, y una cuota mayor en
los beneficios, respecto a lo que habria tenido s6lo a través de un
contrato de franquicia principal o de unidad de franquicia. El marco legal
de un pais puede en algunos casos no permitir franquicias directas y
puede por lo tanto necesitarse un contrato de empresa comuin por
motivos practicos. Igualmente, una empresa comuin puede ser deseable
en paises donde las leyes que regulan la ayuda técnica extranjera no son
favorables a las relaciones de licencia y/o franquicia. En tales casos
podria ser preferible para el franquiciador licenciar su tecnologia a una
empresa coman.

Los contratos de empresa comin a menudo toman la forma de
contratos de accionistas o, si la empresa comin no es una sociedad, de
un contrato analogo entre los propietarios de la entidad. Los contenidos
de un contrato de empresa comun variardn considerablemente
dependiendo de los acuerdos entre las partes. Generalmente, no
obstante, el contrato definira:

" la forma juridica y las actividades autorizadas de la empresa

comun;

las aportaciones dinerarias y las aportaciones en especie a ser
efectuadas por cada parte;

la distribucion de las participaciones en la propiedad y de los
ingresos entre las partes;

el 6rgano de gobierno y toma de decisiones (por ejemplo el
consejo de administracién, o su equivalente, en el pais anfitrién);

10 véase también Capitulo 1, Secciéon A, Sub-seccion Il “Métodos para
franquiciar internacionalmente”.
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las circunstancias bajo las cuales se disolvera la empresa comun,
asi como las condiciones de disolucién; y
los procedimientos para la resolucion de conflictos.
En un mercado en que el concepto de franquicia no haya sido
probado, podria preverse también una fase de prueba para la empresa
comun.

c) Contratos sobre los métodos de pago

Un contrato de franquicia principal especificard normalmente el
método mediante el cual el sub-franquiciador ha de pagar las cuotas
periddicas y otras cantidades debidas al franquiciador, por ejemplo
mediante transferencia electrénica a una cuenta bancaria en el pais del
franquiciadorll. En algunas circunstancias el franquiciador podria desear
solicitar el pago por otros métodos, como por ejemplo mediante la carta
de crédito. Una carta de crédito es esencialmente una carta de la
institucion financiera del sub-franquiciador al franquiciador, afirmando
que el sub-franquiciador ha depositado fondos que el franquiciador
puede retirar previa presentacion de ciertos documentos. Las cartas de
crédito se utilizan a menudo con contratos de suministro.
Ocasionalmente se utilizan para respaldar obligaciones de cuotas
periddicas.

d) Contratos que evidencian arreglos de financiacion

Los franquiciadores rara vez prestan dinero internacionalmente para
financiar la inversion u operacién inicial de un sub-franquiciador. El
franquiciador podria no obstante ayudar a un sub-franquiciador
aplazando el pago de las cuotas iniciales o periédicas y/o facilitandole el
inventario o equipo de arranque a crédito y posiblemente mediante la
constitucion de una garantia real en el inventario o en el equipo que se
financie. En tales casos, y en los casos extrafios en que un franquiciador
adelante fondos como prestamista, es probable que las partes ejecuten
contratos especificos para esta financiacion por parte del franquiciador.
Un acuerdo de este tipo puede tener varias ventajas para el sub-
franquiciador. El franquiciador podria cobrar un tipo de interés inferior al
gue cobrarian otros inversores y puede esperarse que el franquiciador
sea mas conocedor del negocio del sub-franquiciador, y est¢é mas
comprometido con su éxito definitivo. El préstamo del franquiciador
podria también permitir al sub-franquiciador que evite onerosos
procedimientos de solicitud y una documentacion més detallada. Por
otra parte, una desventaja para el sub-franquiciador es que la deuda va a
estar probablemente vinculada al contrato de franquicia principal, lo cual

11 véase Capitulo 4, Seccién D “Calculo de pagos y procedimientos”.



234 GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

no seria necesariamente el caso con la financiacién de una fuente
independiente. Si el sub-franquiciador no cumple con sus obligaciones
en relacion con su deuda, podria por lo tanto encontrarse con que se
pone en peligro el contrato principal de franquicia entero.

El contrato de financiacién puede ser tan simple como un pagaré si el
franquiciador simplemente aplaza el pago de las cuotas. El franquiciador
puede sin embargo solicitar al sub-franquiciador que proporcione una
garantia para el pago de la deuda, o solicitar a los accionistas 0 a otros
gue garanticen el pago. En este caso los contratos de financiacion
pueden incluir un contrato de garantia, que mantenga el derecho del
franquiciador a la propiedad dada en garantia en el caso en que el sub-
franquiciador deje de hacer los pagos oportunos, y garantias por escrito
separadas. Los términos de los contratos de financiacién no van a diferir
probablemente de contratos similares que se encuentran fuera del
contexto de la franquicia.

V. DOCUMENTOS ACCESORIOS QUE PUEDEN SER REQUERIDOS
POR EL DERECHO LOCAL

a) Contrato de licencia de marca

Aunque la licencia de marca no estd generalmente contenida en un
contrato separado, en algunos paises imposiciones reglamentarias, como
por ejemplo exigencias de registrol2, o consideraciones fiscales pueden
a veces hacerlo aconsejable. Cuando se utilizan contratos de licencia de
marca separados, el contrato de franquicia principal se dividird en un
contrato de licencia de marca y un contrato de asistencia técnica.
Separando el contrato de franquicia principal en estas dos partes el
franquiciador puede registrar el contrato de licencia de marca con la
autoridad apropiada, mientras los términos del contrato de asistencia
técnica permanecen confidenciales entre el franquiciador y el sub-
franquiciador.

La divisién del contrato de franquicia principal en un contrato de
licencia de marca y un contrato de asistencia técnica puede también
permitir una divisidn de las cuotas periddicas con propdsitos fiscales en
paises en que se imponen diferentes tipos de retencion para las cuotas
periddicas cobradas por licencias de marcas y por asistencia técnica.

Los contratos separados de licencia de marca contienen las
condiciones y términos que normalmente se incluirian en el contrato de

12 vgase Capitulo 20, Seccién A, Sub-seccion Il “Inscripcion en los registros
apropiados”.
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franquicia principal en relacién con el uso de las marcas del
franquiciador13. La licencia de marca durara el mismo periodo de tiempo
que el contrato de asistencia técnica. La renovacién del contrato de
licencia de marca estd sujeto con frecuencia a la del contrato de
asistencia técnica.

b) Contrato de usuario registrado

Los contratos de usuario registrado son contratos separados de los
contratos de licencia de marca y de los contratos de franquicia principal
y que identifican al sub-franquiciador o sub-franquiciado como un
usuario legitimo y autorizado de la marca del franquiciador a los ojos de
las autoridades de ejecucién de un pais determinadol4. Las leyes de
algunos paises exigen que los contratos de usuario registrado se
inscriban en la oficina de marcas.

Los contratos de usuario registrado contienen clausulas similares a
aquellas que se encuentran en los contratos de licencia de marca, asi
como cualquiera relativa a formalidades especificas exigidas por el
derecho nacional. Aunque el derecho nacional puede autorizar a los
usuarios registrados a ejecutar sus derechos sobre la marca contra
terceros en su pais, por contrato el franquiciador prohibird normalmente
al sub-franquiciador adoptar una acciéon semejante a menos que esté
especificamente autorizado a hacerlo.

<Volver al indice>

13 véase Capitulo 10, Seccidn A “Las marcas”.

14 vgase Capitulo 10, Seccion A, Sub-seccion V “Contratos de usuario
registrado”.
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EXIGENCIAS NORMATIVAS

El funcionamiento de cualquier empresa comercial esta sujeto a
algunas condiciones previas, algunas de naturaleza subjetiva, tales como
medios financieros adecuados o suficiente pericia y know-how por parte
del empresario, otras de caracter objetivo, como las exigencias legales que
deben ser cumplidas.

Las exigencias legales aplicables a un contrato internacional pueden
diferir en cierta medida de aquéllas relevantes en una situacién puramente
nacional. En el primer caso puede ser necesario cumplir algunas
exigencias adicionales a aquéllas aplicables a un contrato nacional, tales
como, por ejemplo, la obtencidon de aprobacion previa del contrato de
comercio internacional subyacente por las autoridades del futuro pais
anfitrion y la obtencidn de licencias y permisos especificos.

Las exigencias nacionales incluiran exigencias industriales especificas
(conformidad con las regulaciones sanitarias en el caso de restaurantes,
por ejemplo) y exigencias generales aplicables a todos los negocios (como
la inscripcion en los registros comerciales apropiados). Los permisos
exigidos pueden ademas ser de aplicabilidad nacional, regional o
municipal, dependiendo a qué se refieran. Cualquier empresario que
comience una actividad debe asegurarse de que todos los permisos
necesarios han sido obtenidos y que se cumplen todas las exigencias
legales. Esta es la practica empresarial normal en todos los negocios,
incluida la franquicia.

Cualquier empresario dedicado a un negocio de caracter
internacional debe asegurarse por tanto de que, ademdas de todas las
exigencias aplicables a los negocios nacionales, también las aplicables
especificamente a la actividad internacional concernida han sido
cumplidas. Deberia solicitarse el consejo de un asesor legal especializado,
entre otras cosas porque la situacion diferird de pais en pais. Las
inscripciones que se exijan, los permisos y licencias que deban obtenerse,
y sobre todo quién tenga que obtenerlos, variaran ademéas dependiendo
del tipo de franquicia que sea, de si es una franquicia directa o una
franquicia principal, asi como de si hay implicada una sucursal o filial o se
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utiliza una empresa comun, aunque hay algunos permisos para los cuales
la responsabilidad recae claramente en una parte o la otra.

Los ejemplos dados en este capitulo son por tanto ejemplos de lo que
podria exigirse en términos generales y no especificamente para la
franquicia, pero deberia resaltarse que la lista no es exhaustiva. Otras
exigencias especificas para un negocio o un cierto pais, como por
ejemplo la inscripcion de las ventas o del impuesto sobre el valor afiadido
que es aplicable en algunos paises, deberian ser también cuidadosamente
considerados.

A. EJEMPLOS DE EXIGENCIAS DE LICENCIA Y PERMISO

I.  APROBACION PREVIA

La aprobacién previa por una autoridad gubernamental podria
exigirse para el establecimiento o incorporacién de, por ejemplo,
sucursales, filiales, empresas comunes y sociedades de control.

En algunos paises las leyes de transferencia de tecnologia podrian
también exigir la aprobacion previa del contrato concernido. Cuando se
exija la aprobacion previa, el contrato debe ser sometido a las autoridades
competentes que lo examinardn y después concederdn o rechazaran la
aprobacion. Eventualmente, las autoridades pueden requerir que se hagan
ciertas enmiendas como condicién para la obtencién de la aprobacion.
Después de la aprobacién, puede también exigirse que el contrato sea
registrado en el registro apropiado.

Las peticiones por las autoridades de una enmienda al contrato de
franquicia podria no ser bien recibida por el franquiciador, pues puede
creer que las enmiendas solicitadas tienen un efecto negativo sobre su
sistema de franquicia. Para cubrir también la eventualidad de que los
cambios requeridos pudieran resultar ser inaceptables para el
franquiciador, pueden ser encontradas en los contratos cliusulas que
establezcan que el franquiciador puede rescindir el contrato si de buena fe
determina que las enmiendas requeridas van en detrimento de sus
intereses. A la vista del hecho de que la rescision no depende de los actos
u omisiones del sub-franquiciador, podria preverse en el contrato un
reembolso de los gastos contraidos por el sub-franquiciador.

1. INSCRIPCION EN LOS REGISTROS APROPIADOS

El procedimiento para la aprobacién previa del contrato comercial
puede acabar en la inscripcion factica del contrato. En otros casos la
obtencién de aprobacion previa por una autoridad gubernamental es un
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primer paso, seguido por la inscripcion en el registro mercantil o en
cualquier otro registro oficial en el que el contrato o el negocio debe ser
registrado.

Ejemplos de inscripcién que podria exigirse incluyen:

" inscripcién de la compafiia o empresa concernida en registros

mercantiles; e
inscripcion de las marcas, nombres comerciales, simbolos,
patentes y disefios en los registros apropiados?.

Ejemplos de autoridades gubernamentales a las que el contrato
deberia ser sometido para aprobacién previa y subsiguiente registro
incluyen:

las Comisiones de Comercio Justo que se han establecido en una
serie de paises;

las autoridades de competencia ; y

las autoridades que vigilan la transferencia de tecnologia.

La facilidad a la hora de obtener una decision administrativa variard
de pais en pais. Deberia anotarse que la posibilidad de obtener aprobacidn
previa o registro podria limitarse mediante la adopcién en el pais anfitrion
de politicas de proteccién de los intereses de los empresarios nacionales,
particularmente de los artesanos. Politicas protectoras de esta naturaleza
pueden afectar seriamente la posibilidad de venta de una franquicia y
podrian limitar el mercado a la red de franquicias extranjera.

En lo concerniente a las marcas, los sub-franquiciadores normalmente
no se veran implicados en el registro de la marca pues el franquiciador
intentara en la mayoria de los casos conservar el registro de la marca a su
propio nombre, a fin de evitar que el sub-franquiciador u otro cualquiera
obtenga algun derecho sobre su marca.

Deberia anotarse que un creciente numero de paises estan
introduciendo legislacién especifica de franquicia2. Mientras la mayoria no
prevén exigencia alguna de inscripcion, exigen que se sigan
procedimientos especificos. Esta legislacion puede ser modificada de vez
en cuando y las partes no deberian dejar por tanto de revisarla
regularmente, para asegurar asi que todas las exigencias legales actuales
relevantes para sus actividades son cumplidas.

I11. PERMISOS REQUERIDOS PARA LOS ELEMENTOS EXTRANJEROS

En una situacion transfronteriza la posicién de los elementos
extranjeros, ya sea de los mismos extranjeros, por ejemplo restricciones en

1 véase Capitulo 10, “Propiedad Intelectual”.
2 Veéase Anexo 3, “Legislacion y Reglamentos Relevantes para la Franquicia”.
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el nimero de extranjeros permitidos en la composicion del consejo de
administracion de una compafiia, o de otros elementos tales como los
permisos exigidos para una inversion extranjera o las exigencias de
inscripcién aplicables a una marca extranjera, ha de ser determinada. Las
exigencias deben por tanto ser cuidadosamente consideradas en cada caso
particular.

V. EMPLEADOS EXTRANJEROS DEL FRANQUICIADOR

La formacion y asistencia que el franquiciador ofrece a sus sub-
franquiciadores implicaran a menudo la presencia fisica de empleados del
franquiciador en la unidad de franquicia u oficina central del negocio en el
pais anfitrion. Para que estos empleados puedan permanecer durante
cualquier periodo de tiempo en el pais anfitrién, y para que puedan operar
y trabajar alli, frecuentemente necesitan tener visados, permisos de
residencia y de trabajo otorgados por las autoridades del pais concernido.
Los contratos de franquicia principal estableceran a menudo que la
obtencién de estos permisos es una obligacion que recae sobre el sub-
franquiciador.

V. AGENTES DEL FRANQUICIADOR

Si el franquiciador opera a través de un agente, ese agente puede
tener que registrarse como tal, suponiendo que haya un registro para
agentes en el pais concernido. Los permisos que permiten al agente operar
pueden también tener que ser obtenidos de las autoridades apropiadas.

V1. LICENCIAS DE IMPORTACION Y EXPORTACION Y OTROS
PERMISOS EXIGIDOS COMO UNA CONSECUENCIA DE
RESTRICCIONES A LA IMPORTACION O A LA EXPORTACION

Las licencias a menudo seran exigidas cuando la franquicia implique
la exportaciéon o importacion de productos, o la importacién de articulos
que van a ser utilizados en la franquicia (materias primas, por ejemplo).
Sera también necesario garantizar que estos productos o articulos cumplen
con todas las exigencias normativas (incluyendo las aprobaciones) y con
cualesquiera especificaciones particulares que las regulaciones nacionales
puedan exigir, como las aplicables al etiquetado. En la mayoria de los
casos la obtencion de estas licencias y aprobaciones recaera sobre el sub-
franquiciador. La cuestiéon de las cuotas y otras restricciones asociadas
habra de ser considerada, pues la existencia de cualquiera de dichas
cuotas puede dar lugar a la necesidad de solicitar una exencion.
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VIlI. RESTRICCIONES A LA EXPORTACION DE GANANCIAS Y
DIVISA

La exportacién de ganancias en forma de cuotas periddicas y otras
cuotas a menudo requerird permisos especiales de las autoridades
gubernamentales. Esto es particularmente cierto en paises que tienen una
deficiencia de moneda firme, pues éstos exigiran a menudo que se
reinviertan ganancias en el pais. Estos permisos serdn relativos a
restricciones de divisa en general, pero también al régimen tributario
aplicable. En términos generales normalmente sera el sub-franquiciador
quien solicite los permisos necesarios y a quien se exigird que pague
cualesquiera impuestos asociados.

VIIl. RETENCIONES IMPOSITIVAS

Un punto importante relativo a la exportacion de ganancias es el que
concierne a la retencion impositiva. Deberia anotarse que hay paises en
los que es necesario obtener el permiso de un banco especifico para el
pago de la retencién impositiva cuando se remiten al extranjero cuotas
periddicas y otras cuotass.

IX. EXIGENCIAS DEL NEGOCIO ESPECIFICO

Cada negocio requiere un cierto nimero de permisos especificos para
ese negocio. Asi, por ejemplo, la industria alimentaria requiere licencias
para vender alimentos o bebidas alcohdlicas. La legislacién sanitaria
establecerd ciertos estandares que deben ser observados, el
incumplimiento de los cuales podria llevar a una suspension de la
licencia. La ubicacion elegida para una actividad particular puede también
necesitar un permiso particular como resultado, por ejemplo, de
regulaciones zonales, aunque en este caso el permiso necesario sera con
toda probabilidad de caracter municipal y no de aplicacion nacional.

B. QUIEN DEBERIA OBTENER LOS PERMISOS

En una situacién de franquicia principal internacional la franquicia va
a ser operada en el extranjero. La obtencion de la mayoria de los permisos
recaera por tanto en el sub-franquiciador local. En la mayoria de los casos
el contrato simplemente indicara una obligacién por parte del sub-
franquiciador de obtener cuantos permisos o licencias pudieran ser
necesarios para el funcionamiento del negocio y de cubrir los gastos
asociados con la obtencién de los permisos, gastos de aduana aplicables

3 Para una discusion de los aspectos financieros en general, véase Capitulo 4,
“Cuestiones Financieras”.
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incluidos. En términos generales es l6gico que la parte responsable de la
obtencion de todos los permisos necesarios sea la parte local, el sub-
franquiciador en el caso de franquicia principal. El sub-franquiciador
tendra claramente el conocimiento necesario para determinar qué
permisos y registros son necesarios y sabra como proceder para cumplir
con estas exigencias. Recaera por tanto en la mayoria de los casos sobre el
sub-franquiciador el ejercicio de la diligencia debida tanto en la
determinacion de las exigencias como en el cumplimiento de ellas.
Deberia apuntarse que el riesgo de incumplimiento puede ser en algunos
casos que el contrato pudiera ser considerado invalido.

Hay muchas ocasiones en las cuales no hay un candidato natural para
la obtencién de los permisos necesarios. En tales casos las partes deberian
determinar en su acuerdo quién de ellos deberia obtener qué permiso y
soportar su coste.

Algunos de los permisos o licencias enumeradas arriba en la Seccion
A caerian, sin embargo, normalmente bajo las competencias del
franquiciador, tales como el registro de la marca, nombre comercial,
patentes, disefios y simbolos asociados con la franquicia?, y el registro
para la aprobacion reglamentaria de productos.

Si el franquiciador establece una sucursal o filial en el pais anfitrion,
podria exigirse el registro de esa sucursal o filial en el registro comercial.
Si el franquiciador pretende actuar mediante una sucursal o filial, recaera
sobre los directivos locales del franquiciador la obtencion de todos los
permisos necesarios para realizar el negocio.

En el caso de una empresa comun establecida por el franquiciador
junto con un socio local, el franquiciador confiara naturalmente en el
socio local para que ayude en la obtencién de los permisos, aunque la
responsabilidad recaeria sobre ambos. El contrato de empresa comun
trataria con toda probabilidad este asunto. Lo que claramente recaeria
sobre el franquiciador es la obtencién de los permisos que puedan exigirse
para la inversion que pretende hacer, ya que las inversiones extranjeras
pueden estar sujetas a una serie de condiciones.

A veces, la existencia del contrato puede que tenga que ser condicién
para la obtencién de todos los permisos necesarios. De modo similar, la
suspensién temporal, o permanente, de cualesquiera permisos o licencias
cuya posesion sea un requisito previo para el funcionamiento de la

4 Para una revision de los problemas asociados con los sistemas de usuario

registrado y los acuerdos de franquicia principal, véase Capitulo 10, Seccion
A, Sub-seccion V “Contratos de usuario registrado”.
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franquicia, puede llevar a la rescision del contrato por incumplimiento del
sub-franquiciador. Esto resultard de la obligacion que recae en el sub-
franquiciador de obtener y mantener vigentes todos los permisos y
licencias exigidos.

Como el sub-franquiciador es un empresario por derecho propio,
estara sujeto a las exigencias de inscripcion usuales para su comercio. Al
sub-franquiciador se le exigira por tanto que se inscriba en cualquier
registro mercantil que pueda haber, en su propio nombre y no en el del
franquiciador. De ser posible, podria afiadirse una anotaciéon a efecto de
que la inscripcion en el registro se refiera a una franquicia de éste o de
otro franquiciador.

<Volver al indice>



ANEXO 1

LA FRANQUICIA: NOCIONES
GENERALES

La compleja estructura de un acuerdo principal de franquicia no es lo
gue normalmente cautiva la imaginacion del pablico. El consumidor de un
producto o servicio tiene la imagen proyectada por la franquicia de unidad
en mente cuando compra un particular producto o servicio. Qué forma de
franquicia se utiliza para esa unidad no es algo de lo que un consumidor
sera normalmente consciente. En la mayoria de los casos, no obstante, la
franquicia con la que un consumidor por lo general se encontrara serd una
franquicia de formato comercial.

A. DIFERENTES FORMAS DE FRANQUICIA

Como se indico en el Capitulo 1, la franquicia se divide a menudo en
franquicias industriales, franquicias de distribucion y franquicias de
servicio. En este caso las franquicias industriales se definen como
concernientes a la fabricacion de productos y como consistentes en
licencias de fabricacion basadas en patentes y/o know-how técnico
acompafiada de licencias de marcas, las franquicias de distribucion se
definen como referentes a la venta de productos y las franquicias de
servicio se definen como la prestacion de servicios!. Otras descripciones
de franquicia dividen a las franquicias en franquicias de distribucion de
productos y franquicias de formato comercial. En este caso una franquicia
de distribucion de productos es aquella en que el franquiciado vende
productos fabricados o suministrados por el franquiciador bajo la marca
del franquiciador a cambio del pago de cuotas y, mas a menudo, la
promesa de limitar sus ventas a los productos del fabricante o proveedor, y
una franquicia de formato comercial es aquella en que se concede el
derecho a utilizar un formato comercial especifico?. Se deberia tener en
cuenta quizas que en muchos negocios el término “franquicia” se usa de
un modo genérico, para describir una amplia serie de transacciones sobre

1 Reglamento (CEE) n° 4087/88 de la Comisién relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 85 del Tratado a categorias de acuerdos de franquicia,
en DOCE L 359/46 de 28 de Diciembre de 1988, marginales 3y 4.

2 Véase la descripcion contenida en la Introduccién a la Business Franchise
Guide de la CCH, en § 100. Acerca de la franquicia de formato comercial,
véase Seccion B, mas abajo.
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licencias que estrictamente hablando no pueden ser consideradas
franquicia.

B. FRANQUICIA DE FORMATO COMERCIAL

La mayoria de la gente que oiga la palabra “franquicia” pensara en
negocios tales como McDonald’s o Pizza Hut, todos los cuales son
franquicias de formato comercial.

I. ELEMENTOS BASICOS

Los elementos basicos de una franquicia de formato comercial son
que:

" un empresario (el franquiciador) ha desarrollado un sistema de
hacer negocio que funciona, y decide conceder a otro empresario
(el franquiciado) el derecho a utilizar este sistema;
los dos empresarios son legal y econdémicamente empresas
independientes: el franquiciado invierte su propio dinero y asume
el riesgo de perder el dinero que ha invertido si la empresa no
tiene éxito;
la concesion del derecho a utilizar el sistema de franquicia
conllevara el derecho del franquiciado a utilizar los activos del
franquiciador, [0 sea] especialmente 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 a cambio se compromete a seguir el método
elaborado por el franquiciador y a pagar la compensacién que se
le pida, normalmente una cuota de entrada y/o cuotas periddicas,
calculandose esto ultimo normalmente como un porcentaje de la
facturacion realizada;
el franquiciador conserva los derechos de supervisién sobre la
manera en que el franquiciado implementa el sistema de
franquicia; y
el franquiciador normalmente se compromete a proporcionar al
franquiciado formacion y asistencia continua.

II. COMPROMISOS ADICIONALES

Ademas de lo anterior, una variedad de acuerdos y compromisos de
las partes pueden estar presentes en el contrato o en documentos
accesorios3. Algunos de estos son potencialmente controvertidos y no
todos estan presentes en todos los contratos al mismo tiempo. Cudles estén
presentes lo determinara el objeto del contrato. Ejemplos de tales acuerdos
0 COmMpPromisos son:

3 véase Capitulo 19, “Documentos Accesorios”.



ANEXO | 245

un compromiso del franquiciador de no conceder otras
franquicias, o no dedicarse él mismo al negocio franquiciado,
dentro de una cierta area especifica la cual el franquiciado se le
concede el derecho a desarrollar (“exclusividad territorial™);

una obligacion por parte del franquiciado de vender sélo los
productos del franquiciador (“exclusividad de producto”);

una obligacion por parte del franquiciado de comprar los
productos que vende o utiliza en el negocio de la franquicia sélo
del franquiciador o de proveedores aprobados y/o recomendados
por el franquiciador; y

el suministro por el franquiciador de listas indicativas de precios al
franquiciado por los bienes que el franquiciado vaya a vender o
los servicios que vaya a prestar.

Deberia hacerse notar que el suministro de listas de precios,
aunque so6lo sean de naturaleza indicativa, puede a veces
acercarse a, 0 puede ser considerada como, una forma de fijacion
de precios. La clausula contractual en cuestion deberia por tanto
prepararse prestando particular atencion al Derecho de la
competencia del pais concernido.

Ademas, el franquiciador:

" podria arrendar al franquiciado el equipo que el franquiciado

necesita para su actividad;

podria ser el propietario o arrendatario de los locales que el
franquiciado va a utilizar y podria arrendar o subarrendarlos al
franquiciado, creando de ese modo una relacién de
propietario/inquilino;

podria prestar asistencia para la decoracién interior de la unidad a
fin de garantizar que se ajuste a la de las otras unidades de la red;
podria ayudar al franquiciado a encontrar recursos econémicos a
través de sus contratos con instituciones financieras; y

podria incluso centralizar la contabilidad de la red de franquicia
entera.

También se van a encontrar clausulas contractuales que:

liberen al franquiciador de responsabilidad por acciones u
omisiones por parte del franquiciado; y

exijan al franquiciado que contrate cobertura asegurativa con el
franquiciador como beneficiario.

A menudo, aunque no siempre, aun habiendo quienes lo consideren
como un elemento fundamental de un acuerdo de franquicia, el
franquiciador ayudard al franquiciado en la eleccion de la sede de la
unidad. El franquiciador proporcionara en este caso estudios de mercado
que examinen la comunidad en que va a situarse la unidad propuesta y

puede estimar las posibilidades de éxito de la franquicia y los posibles
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ingresos del franquiciado en esa area particular (“pretencion de ingresos”).
Que el franquiciador pueda o no, o desee, proporcionar tales estimaciones
variara de pais en pais, dependiendo también de la posible
responsabilidad del franquiciador si la estimacién resulta equivocada.
Claramente, la posibilidad de que el franquiciador proporcione este tipo
de asistencia en una situacién internacional es muy limitada por las
dificultades que surgen como resultado de que el franquiciador y el
franquiciado estén ubicados en dos paises diferentes.

Ademés pueden encontrarse clausulas por las que el franquiciador se
reserve el derecho a distribuir los bienes que sean objeto de la franquicia
por medios de distribucién alternativos, por ejemplo el franquiciador se
reserva el derecho a vender los bienes que proporciona al franquiciado, y
por tanto a competir con el franquiciado, en, por ejemplo, el gran almacén
a una manzana de distancia, o a través de otras tiendas que no posee ni
franquicia.

Dependiendo del tipo de franquicia de que se trate, el franquiciado se
comprometera:

" a cumplir con los estandares y/o procedimientos elaborados por el

franquiciador;

a no revelar el know-how que le sea transmitido por el
franquiciador a terceras partes (las llamadas “clausulas de
confidencialidad”); y

a no dedicarse a una actividad que compita con la de la franquicia

(“clausulas de no-competencia” o “convenios restrictivos”).

Los convenios restrictivos a menudo se impondran también por un
cierto periodo de tiempo después de la rescision del contrato de
franquicia. Al franquiciado se le impedira en este caso dedicarse a
una actividad que compita con la de la franquicia, primera y
principalmente dentro del area geografica que estaba encargado
de desarrollar, pero a veces también dentro de una cierta distancia
de otras franquicias de unidad de la red de franquicia.

Si los miembros de la red de franquicia se van a beneficiar de la
imagen comun que presentan al consumidor, debe haber algin control
sobre la calidad de los bienes y servicios que ofrecen, a fin de asegurar
gue no estén por debajo del estandar. El franquiciador, como propietario
de la marca y formato comercial concernidos, tiene un interés legitimo en
asegurar que la calidad de la prestacién de los franquiciados se mantiene.
Los contratos de franquicia por lo tanto proporcionaran al franquiciador
amplios poderes para controlar que el franquiciado mantenga los
estandares exigidos y siga los procedimientos fijados. También prevera
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extensos derechos para que el franquiciador rescinda el contrato si el
franquiciado no cumple con sus términos. Las disposiciones sobre
rescision normalmente atafierdn sélo al derecho del franquiciador a
rescindir si el franquiciado no cumple. Un derecho especifico del
franquiciado a rescindir si el franquiciador dejara de cumplir sus
obligaciones se prevé s6lo muy raramente en los contratos de franquicia
de unidad, aunque se van a encontrar en los contratos de franquicia
principal. ElI derecho contractual general se aplicard por tanto en estos
€asos.

Los elementos bésicos de un contrato de franquicia descritos
anteriormente se presentan normalmente con independencia de si el
negocio de franquicia es conducido como una franquicia directa entre el
franquiciador y franquiciado, o si el franquiciador opera a través de una
sucursal o filial, a través de un contrato principal de franquicia o
recurriendo a una empresa comun. Deberia apuntarse que todas estas
técnicas se utilizan tanto en la franquicia nacional como en la
internacional 4.

C. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA FRANQUICIA PARA
LOS OPERADORES

La franquicia es con frecuencia caracterizada como una forma de
negocio que beneficia a todas las partes concernidas. En esencia esto
puede ser considerado correcto, pero no hay forma de negocio que no
tenga sus inconvenientes y la franquicia no es una excepcion a esta regla.

I.  VENTAJAS PARA EL FRANQUICIADO

Una de las principales ventajas para el franquiciado se considera
normalmente el hecho de que entra en el negocio portando una marca o
nombre comercial conocidos. El franquiciado, en otras palabras, no tiene
que gastar tiempo, dinero y esfuerzos intentando hacerse conocido y
apreciado en el mercado, no tiene que correr el riesgo del desarrollo
estableciendo el negocio pues el franquiciador ya ha corrido este riesgo.
En efecto, el franquiciado ya tiene una clientela potencial. Esto es por
supuesto cierto si la marca del negocio franquiciado es conocida, pero hay
muchos negocios de franquicia que no son conocidos y por los cuales el
franquiciado habrd de gastar tiempo, dinero y esfuerzo para darlos a
conocer. Esto es particularmente cierto en una situacion internacional,
pues, con pocas excepciones, incluso los negocios de franquicia exitosos
no serdn a menudo conocidos en otros paises.

4 Véase Capitulo 1 “Conceptos y Elementos Fundamentales”.
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Como al franquiciado no se le exige normalmente que invierta para
hacer conocida y rentable una marca completamente nueva, la inversion
gue tenga que hacer serd en la mayoria de los casos de tamafio ventajoso,
comparada con la inversibn que se exigiria para un negocio
completamente nuevo. La informacion estadistica sobre los indices de
fracaso en las franquicias de unidad nacionales indicaria también que el
indice de fracaso de las franquicias de unidad es sustancialmente inferior
al de los negocios tradicionales. Un factor importante en este sentido es la
madurez del sistema de franquicia, siendo la madurez el resultado de la
experiencia obtenida por el franquiciador primeramente, en la prueba del
sistema y, en segundo lugar, en la direccion de la red. Si un sistema de
franquicia no estd maduro, entonces el indice de fracaso puede ser muy
superior incluso al de un negocio tradicional.

De particular importancia para los franquiciados que entran en un
negocio con el cual no estan familiarizados es la formacion y asistencia
proporcionadas por el franquiciador. Esta formacién y asistencia se
proporciona primera y principalmente al inicio de la relacién, a fin de
permitir al franquiciado operar eficazmente. A menudo regularmente se
proporciona formacion adicional en el curso del contrato, a fin de asegurar
que el franquiciado esté siempre al dia de los nuevos progresos. La
asistencia se proporciona también en el curso del contrato, con vistas a
ayudar al franquiciado a solventar los problemas que encuentre en la
llevanza del negocio. Los grandes franquiciadores pueden incluso tener un
servicio veinticuatro horas a disposicion de los franquiciados de la red.

La publicidad coordinada es un medio eficaz para difundir una
imagen unitaria de la red. La publicidad a nivel nacional es por lo tanto a
menudo dirigida por el franquiciador en nombre de toda la red de
franquicia, siendo compartidos los gastos por todos los participantes. La
publicidad local se deja a menudo a los franquiciados locales.

Por ultimo, en algunos negocios las redes pueden obtener tarifas
preferentes por compras al por mayor.

I1. DESVENTAJAS PARA EL FRANQUICIADO

La contrapartida de las ventajas antes descritas esta el hecho de que
el franquiciado no es verdaderamente independiente y por tanto no
siempre esta en situacion de decidir la politica de su empresa. Todas las
decisiones importantes se tomaran o por el franquiciador o por el
franquiciador de acuerdo con toda la red de franquiciados. La capacidad y
seriedad profesionales del franquiciador es por tanto crucial para el
franquiciado, pues de muchas maneras depende del franquiciador.
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Ademas, el control ejercido por el franquiciador podria parecer como
excesivo, de hecho podria en ocasiones ser excesivo. Esto pesara
duramente sobre el franquiciado una vez que empiece a conocer el
negocio y a creer que puede arreglarselas sin el franquiciador.

La franquicia se concede por un periodo fijo de tiempo, que
normalmente es renovable. No hay, no obstante, absoluta garantia de que
el contrato serd renovado a su expiracion. El franquiciado por tanto corre
el riesgo de establecer un negocio eficaz y rentable, sélo para ver cémo el
franquiciador toma posesién de él a la expiracion del término.

Es muy dificil calcular cudl serd la ganancia econdmica del negocio.
El franquiciado por tanto ha de aceptar que podria ser al principio bastante
inferior a lo esperado. A esto se aflade el hecho de que las cuotas que el
franquiciado tiene obligacion de pagar al franquiciador pudieran ser
considerables y podrian por lo tanto reducir mas, a veces bastante
dramaéticamente, las ganancias del franquiciado.

El hecho de que es el franquiciado quien tiene que soportar el riesgo
econdémico de su negocio debe entenderse claramente: si el negocio
fracasa, es el franquiciado quien pierde el dinero que ha invertido.

I11. VENTAJAS PARA EL FRANQUICIADOR

Para el franquiciador, la principal ventaja es la posibilidad de
expandir el negocio en un periodo de tiempo relativamente corto, pero sin
tener que hacer inversiones directas en nuevos lugares de negocio, pues
son los franquiciados quienes hacen la inversion de capital. Ademas, el
franquiciador percibirda en la mayoria de los casos cuotas de los
franquiciados.

Expandiendo su negocio con la ayuda de franquiciados, el
franquiciador puede llegar también a mercados mas pequefios, pues
confiara en franquiciados que tengan conocimiento de las condiciones e
intereses locales y por tanto es probable que puedan explotar mejor esos
mercados.

El franquiciador no es ademas responsable de los actos u omisiones
del franquiciado pues los dos son, y siguen siendo, empresarios
independientes.

Otras ventajas incluyen el hecho de que los franquiciados son
propietarios de negocios motivados con un espiritu empresarial y esto es
probable que aumente las ventas. En general, los franquiciados tendran
mejores relaciones con los empleados que los directores de
establecimientos propiedad de una compafiia, asi como una mayor
capacidad para motivar a los empleados, lo que dard como resultado un
aumento de la productividad. Un beneficio indirecto de la franquicia
puede ser ademas que para los empleados de la compafiia la posibilidad
de que pudieran en el futuro llegar a ser franquiciados puede ser un
incentivo para que mejoren su actuacion.
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V. DESVENTAJAS PARA EL FRANQUICIADOR

Si la relacion de franquicia no funciona, el dafio sufrido por el
franquiciador, de hecho por la red entera, podria ser bastante
considerable. En realidad, como propietario de la marca o nombre
comercial el franquiciador es en Ultima instancia quien sufrira mas (con,
por ejemplo, una reduccidn en las ventas en toda la red) si cualquiera de
las unidades no se ajusta a los estandares de calidad establecidos.

Es muy importante que el franquiciador pueda ejercer control sobre la
actuacion de los franquiciados, precisamente para evitar cualquier efecto
perjudicial para el buen nombre del sistema. Para el franquiciador una
desventaja del acuerdo de franquicia es que el grado de control que tiene
sobre las unidades es menor que si fueran propiedad de una compafiia. La
posibilidad de que varios franquiciados actlen conjuntamente contra el
franquiciador podria ademas resultar ser una desventaja para el
franquiciador, debiendo estar su derecho a formar asociaciones de
franquiciados claramente reconocido.

El riesgo de que los franquiciados se separen del sistema y
establezcan negocios competitivos ha de contarse también entre las
desventajas de la franquicia.

La relacion de franquicia ademas ha desarrollado en si un cierto
namero de tensiones naturales. Se incluye la resistencia por parte de los
franquiciados a modernizar sus locales y a adquirir equipo mas moderno,
lo cual podria no siempre percibirse como necesario. La posibilidad de
que solicitudes injustificadas a este efecto pudieran ser realizadas por
algunos franquiciadores no deberia ser pasada por alto, pero los
franquiciados deberian también ser conscientes de la necesidad de
cambiar segun se desarrolla el mercado. EI mismo razonamiento es
también cierto en lo que respecta a la introduccion de cambios al sistema
en el curso del contrato.

Finalmente, las retribuciones econdémicas del franquiciador seran
inferiores a lo que seria el caso con una filial o un establecimiento de su
total propiedad, ya que no recibira todos los ingresos econémicos de la
empresa, sino sélo un porcentaje de los mismos.

<Volver al indice>



ANEXO 2

LA FRANQUICIA EN LA
ECONOMIA

A. LA RELEVANCIA ECONOMICA DE LA FRANQUICIA

Las estadisticas sobre franquicia son a menudo dificiles de comparar,
ya que en diferentes paises bajo el término “franquicia” se incluyen
diferentes tipos de negocios. Las gasolineras estan, por ejemplo, incluidas
dentro de la franquicia en los Estados Unidos de América mientras que no
lo estan en Europa. Los criterios adoptados para los estudios realizados
también varian, al igual que los lapsos de tiempo abarcados por los datos.
A pesar de esto, el modo més simple de comprender la importancia
econémica del fendmeno es sin duda el del examen de los datos
disponibles. Un cuadro que proporciona la informacién mas actualizada
para un namero de paises cierra por tanto este Anexo. Las cifras reunidas
en este cuadro tienen distintas fuentes. Los datos relativos a los paises
europeos estan tomados del European Franchise Surveyl publicado por la
Asociacion Britanica de la Franquicia (en sus siglas en inglés, BFA)
actuando en su calidad de Secretariado de la Federacion Europea de la
Franquicia (en sus siglas en inglés, EFF). Este Estudio abarca a doce paises
europeos2. Con la excepcion de Japén y Malasia, los datos del cuadro que
se refieren a paises no europeos se basan en el Cuadro 6 del Industry and
Trade Summary on Franchising publicado por la Comisiéon de Comercio
Internacional de los Estados Unidos3. Tanto en el Estudio europeo como

1 European Franchise Survey de la EFF, patrocinado por NatWest Bank, Agosto
de 1997. Las cifras, en ECU en el Estudio, han sido convertidas a délares
americanos con fines comparativos. Unidroit desea dar las gracias a la BFA 'y
la EFF por el permiso para utilizar las cifras del Estudio.

2 Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espafia, Francia, Hungria, Italia, Paises
Bajos, Portugal, Suecia y Reino Unido.

3 Industry and Trade Summary on Franchising, Report by the Office of
Industries, de la Comisiébn de Comercio Internacional de los EE.UU.,
Septiembre de 1995, p. 23. Las fuentes de la informacién son la International
Franchise Association, la Canadian Franchise Association, la Asociacion
Japonesa de la Franquicia, la Federacion Europea de la Franquicia , la
Asociacion Britanica de la Franquicia, la Asociacion Mexicana de Franquicias,
US&FCS Cables y estimaciones del personal de la USITC.
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en el Industry and Trade Summary los datos se refieren solamente a la
franquicia de formato comercial. La informacién sobre Japon y Malasia
esta tomada de la publicacion Franchising in Asia-Pacific, un Informe de
Investigacion Industrial elaborado por el Consejo de Desarrollo Comercial
de Singapur en colaboracion con Arthur Andersen Business Consulting?.

Las cifras citadas en el cuadro se refieren principalmente a la
franquicia de formato comercial. El tamafio de las actividades de
franquicia resulta incluso mas evidente cuando las cifras de otras formas
de franquicia se suman a las relativas a la franquicia de formato comercial.
Asi, en los Estados Unidos, el volumen total de ventas de bienes y
servicios de establecimientos de franquicia en 1992 se estim6 en 803,2
mil millones de ddlares, en contraste con los 249 mil millones de ddlares
de ventas de establecimientos de franquicia de formato comercial. Los
restantes 554,2 mil millones de doblares estuvieron relacionados con
franquicias de productos y nombre comercial®. Ademas de los 429.217
establecimientos de franquicia de formato comercial, en 1992 hubo
128.908 establecimientos de productos y nombre comercial y se estimé
que las ventas de franquicias representaron un 35% de las ventas al por
menor en los Estados Unidos. Esta cifra aln hoy se considera valida.

De acuerdo con el Industry and Trade Summary, el nimero de esta-
blecimientos franquiciados en los Estados Unidos ha crecido significativa-
mente en los Gltimos 25 afios. En 1994 aproximadamente uno de cada 12
establecimientos comerciales era un negocio franquiciado. En el periodo
de 1969 a 1992 el ndmero de establecimientos franquiciados aumenté
aproximadamente en un 45%, representando una tasa de crecimiento
anual del 1,7% (otras fuentes indican un crecimiento anual del 10%5).
Ademas, la franquicia representa un activo indudable para la balanza de
pagos del pais. Se calcula que en 1993 las exportaciones de servicios de
franquicia sumaron aproximadamente 408 mil millones de délares, mien-
tras las importaciones fueron sélo 5 mil millones de doélares. El superdvit
comercial resultante fue por lo tanto 403 mil millones de délares’.

Las ventas nacionales a través de establecimientos franquiciados en
los Estados Unidos aumentaron de 113 mil millones de délares en 1969 a
803 mil millones en 1992. Con los ajustes por inflacién, las ventas crecie-
ron aproximadamente en un 86% durante el periodo 1969 - 1992, con
una tasa de crecimiento anual del 2,7%. Durante el periodo 1970 - 1992

4 Franchising in Asia-Pacific, del Consejo de Desarrollo Comercial de Singapur,
en colaboracion con Arthur Andersen Business Consulting, Singapur, 1997.

5 Franchise Fact Sheet, de la International Franchise Association (Abril/Mayo
1994).

6 Industry and Trade Summary on Franchising, de la Comision de Comercio
Internacional de los EE.UU., Op. cit., p. 4.

7 Industry and Trade Summary on Franchising, de la Comision de Comercio
Internacional de los EE.UU., Op. cit., p. 27.
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las ventas de franquicias crecieron de este modo mas rapidamente que la
industria del comercio minorista en su conjunto, que experimentd una tasa
de crecimiento media ajustada a la inflacion del 1,7%. En la medida que la
franquicia ha crecido, las ventas al por menor a través de establecimientos
franquiciados han supuesto una proporcidon cada vez mayor del total de
ventas al por menor, pasando del 28,2% del total de ventas al por menor
en 1975 al 34% en 19908.

En Canada, en 1984 las ventas al por menor de establecimientos de
franquicia superaron los 48 mil millones de délares canadienses o aproxi-
madamente el 45% del total de ventas al por menor canadienses®. De és-
tas, se estimo6 en 1985 que el 50% se generaron de franquicias de formato
comercial y lo que en la época se consideraban otras formas de franquicia
no tradicionales10. Entre 1981 y 1984 las ventas anuales medias de la
franquicia en Canadd aumentaron en un 15%. En el mismo periodo, el
total de ventas al por menor canadienses y el PIB aumentaron anualmente
s6lo un 8% y 7% respectivamentell. En 1987 aproximadamente 1000
franquiciadores ubicados en toda Canadéa y dirigiendo casi 45.000 estable-
cimientos de franquicia reportaron ventas por un total de 61 mil millones
de ddlares canadienses. La tasa anual de crecimiento de las ventas de
franquicias canadienses fue del 20% en 1985, del 25% en 1986 y se
proyectaba que fuera del 40% durante el periodo de 1988 a 1992, aunque
todavia no esta disponible la confirmacion de esta prediccioni2.

Las estimaciones para la franquicia en Francia indican que antes de
1988 el incremento anual en namero de sistemas de franquicias era del
15% y que en el mismo periodo de tiempo el incremento anual medio en
namero de unidades fue del 10%. Por otro lado, desde 1989 el nimero de
sistemas y franquiciados apenas ha cambiadol3. Las ventas generadas por
franquicias en 1993 superaron los 21 mil millones de ECUS, o aproxima-
damente el 7,5% de todas las ventas al por menor14,

8 Industry and Trade Summary on Franchising, de la Comisién de Comercio
Internacional de los EE.UU., Op. cit., p.7.

9 Franchising: The Current Situtation, de la Asociacion Canadiense de la
Franquicia, Toronto, 1985, citado en International Franchising, de A.S.
Konigsberg, 22 Edicion, Juris Publishing, Nueva York, 1996, en IL.111.7.

10 Franchising in the Canadian Economy 1976 - 1981, del Departamento de
Comercio de los EE.UU., Administracion Comercial Internacional, Oficina de
Industrias de Servicios, Washington DC, citado en A.S. Konigsberg, Op Cit.,
en ILI.7.

1 Bringing your Franchise to Canada: Regulation of Selling Practices and the
Use of Disclosure Documents, de A. Trebilock, (sin publicar), 1988, citado en
A.S. Konigsberg, Op. Cit., en IL111.7.

12 A, Trebilcock, articulo presentado en el Salén internacional de la franquicia,
Paris, 1989, p. 24, citado en A. S. Konigsberg, Op. Cit., en IL.I11.7.

13 European Franchise Survey de la EFF, Op. Cit., p. 124.

14 Newsletter, de la Federacion Europea de la Franquicia, Publicacion trimestral
N©° 1, Octubre de 1993 citada en A.S. Konigsberg, Op. Cit., en I.IV.9.
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El Estudio de 1997 sobre la franquicia en el Reino Unido, dirigido por
la BFA en colaboracién con el National Westminster Bank plc (NatWest),
indica que el numero de sistemas de franquicia era de 541 (lo que
representaba un incremento del 14% sobre la cifra del afio anterior), que
habia 26.800 unidades franquiciadas (un incremento del 4,3%), que la
cifra de negocios era de un total de 6,4 mil de millones de libras(un
incremento del 8,5%) y que habia 264.100 personas empleadas en la
industrial®.

La franquicia también esta penetrando en los mercados recién
abiertos de los paises de Europa Central y Oriental, en los que las
asociaciones de franquicia nacionales han promovido activamente este
tipo de negocio. El entusiasmo engendrado por la franquicia fue, y en
cierta medida aln lo es, debido a las esperanzas de que la franquicia
pudiera resultar una herramienta Util en el proceso de privatizacion.
Ademaés es vista como una fuente de inversion extranjera. Las Unicas
estadisticas disponibles son las de Hungria, en que la franquicia en 1994
representd el 1-2% del comercio minoristal® y en 1997 el 3% (las cifras se
refieren a 1996). En 1994 los ingresos generados por los negocios
franquiciados alcanzaron los 2,5 mil millones de délares y la tasa anual de
crecimiento fue del 25%.

El mercado latinoamericano se esta desarrollando muy rapidamente,
con Brasil, México y Argentina al frente. Brasil ha visto un crecimiento
explosivo de la franquicia, con una tasa de crecimiento anual de cerca del
35% desde mediados de los 80. De hecho, en 1993 los ingresos anuales
por franquicia en su conjunto ascendieron a 48,1 mil millones de doélares,
que equivalieron al 10% del PIB del paisl’. En 1994 las ventas totales de
establecimientos propiedad de la empresa y de franquicia de formato
comercial ascendieron a 9,87 mil millones de dolares, mientras las ventas
de franquicias de producto y marca alcanzaron los 68.389 mil millones de
dolares. En 1994 se estimdé que habia 26.716 establecimientos de
franquicia de formato comercial 18,

La franquicia estd creciendo rapidamente en Asia, donde esta
extendiéndose en Hong Kong, Indonesia, Japdén, Corea del Sur, Malasia,

15 European Franchise Survey, de la EFF, Op. cit., p. 322. Aunque el Estudio da
también estas cifras, que son las mas recientes para la industria de franquicia
en el Reino Unido, con fines comparativos utiliza las cifras del Estudio de
1996. El cuadro al final de este Anexo lo hace igualmente.

16 vearbook 1993/1994, de la Asociacién Hungara de la Franquicia, p. 38.

17 Cifras de la Associacdo Brasileira de Franchising, citadas en Brazil is bound to
introduce disclosure requirements, de L. H. O. do Amaral, en Journal of
International Franchising and Distribution Law, Vol. 8, 1994, p. 102.

18 Estadisticas de la Associacdo Brasileira de Franchising, citadas en A.S.
Konigsberg, Op. Cit., en I1.XIV.19.
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Filipinas, Singapur, Tailandia e incluso Chinal®. La expansién de la
franquicia en Japén ha sido de hecho exponencial. En 1970 habia 61
franquiciadores, en 1981 habia 381 y en 1995 habia 755. Estos 755
franquiciadores dirigieron  158.000 establecimientos con ventas
ascendientes a 13,1 billones de yenes29. Jap6n tiene la media mas alta de
establecimientos por franquiciador en el mundo, con aproximadamente
200 establecimientos por franquiciado??.

En Nueva Zelanda, donde la franquicia s6lo recientemente se ha
establecido, se estima que hay aproximadamente de 250 a 350
franquiciadores y que la franquicia supone entre el 7 y el 10% del sector
minorista22, En Australia, la tasa de crecimiento anual de la franquicia
durante los afios 1989 - 1991 alcanz6 el 12,7%23,

Con pocas excepciones, notablemente la de Sudafrica, la franquicia
aun tiene que desarrollarse en el continente africano.

B. BENEFICIOS DE LA FRANQUICIA PARA LA ECONOMIA
NACIONAL

Las cifras citadas anteriormente en la Seccién A son una sefial clara de
la importancia de esta técnica comercial en términos econdémicos. Los
efectos de la franquicia son sin embargo de mayor alcance, tanto para la
economia nacional de los paises concernidos como para los operadores
dedicados a esta forma de negocio?4.

19 sobre la franquicia en la Region de Asia-Pacifico, véase Franchinsing in Asia-
Pacific, del Consejo de Desarrollo Comercial de Singapur, en colaboracion
con Arthur Andersen Business Consulting, Op. cit.

20 Franchising in Asia-Pacific, del Consejo de Desarrollo Comercial de Singapur,

en colaboracion con Arthur Andersen Business Consulting, Op. cit., p. 96.

Japan - Franchising Industry -, del Departamento de Comercio de los EE. UU.,

Administracion Internacional ISA9009, Market Research Reports, 27 de

Agosto de 1994, National Trade Data Bank, IT market 111107290, en

Industry and Trade Summary on Franchising, de la Comision de Comercio

Internacional de los EE.UU., Op. Cit., p. 26.

22 Franchising in Asia-Pacific, del Consejo de Desarrollo Comercial de Singapur,
en colaboracién con Arthur Andersen Business Consulting, Op. Cit., p. 114.

23 Franchising - Australia and Abroad, Suplemento al Franchising Task Force
Final Report, Marzo de 1992, p. 12.

24 vgase Anexo 1, Seccion C “Ventajas y desventajas de la franquicia para los
operadores:”

21
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I. OPORTUNIDADES DE EMPLEO

El beneficio mas obvio de la franquicia para la economia nacional es
la creacion de nuevos empleos, no sélo directamente en la propia
industria de la franquicia, sino también indirectamente en las industrias
relacionadas. Asi, por ejemplo, si se establece una red de franquicia de
alimentacién, se creard una demanda de los productos y servicios que se
utilicen en, o en relacién con, la franquicia. Las industrias que
proporcionan estos productos y servicios habran de expandirse para
responder a las crecientes demandas recaidas sobre ellas y por lo tanto
contrataran mas empleados. Segin la red de franquicia se extienda, los
nuevos franquiciados también contratardn empleados, creando de este
modo alin mas nuevos empleos. Con tasas de desempleo del 10, el 12 o
incluso el 20%, la importancia de una técnica comercial que crea
oportunidades de empleo no puede recalcarse en demasia.

En los Estados Unidos el empleo en establecimientos franquiciados se
duplic6 de 3,5 millones en 1975 a 7,0 millones en 1988.
Aproximadamente el 90% de este aumento fue generado por franquicias
de formato comercial por las que el nivel de empleo crecié cerca de un
162% entre 1975 y 198825, En 1992 el nimero de personas empleadas en
franquicias ascendia a ocho millones.

En Australia la Review of the Franchising Code of Practice indica que
los 30.500 establecimientos ofrecen empleos a 279.000 trabajadores a
tiempo completo, a tiempo parcial y eventuales26. Esto representa un
aumento substancial, pues el Estudio dirigido por el Departamento de
Industria, Tecnologia y Comercio en 1990/91 indicaba que Ilos
establecimientos franquiciados empleaban a 170.000 personas2”.

Las estadisticas para el Reino Unido muestran una fluctuacion mayor
qgue las de otros paises. Asi, los directamente empleados en franquicias en
el Reino Unido aumentaron de 126.000 en 1986 a 185.000 en 1989, pero
decrecieron a 184.000 en 1990 debido a factores de recesién. En Francia,
por otra parte, se crearon 10.000 nuevos empleos en 199228,

25 |ndustry and Trade Summary on Franchising, de la Comisién de Comercio
Internacional de los EE.UU., Op. Cit., p. 7.

26 Review of the Franchising Code of Practice, Report to the Hon Chris Schacht,
Minister for Small Business, Customs and Construction, de R. Gardini,
Servicio Editorial del Gobierno Australiano, Canberra, 1995, p. 1.

27 Franching-Australia and Abroad, Op. Cit, p.3.

28 Newsletter, de la Federacion Europea de la Franquicia, Publicacion trimestral
N° 1, Octubre de 1993, citada en A.S. Konigsberg, Op. Cit., en 11.IV.9
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I1. INDICES DE FRACASO INFERIORES

Otro factor que es de importancia, y que de hecho se encuentra
relacionado con la cuestion del desempleo, es el indice de fracaso de los
negocios franquiciados. Este es a menudo substancialmente inferior al de
los negocios mas tradicionales, aunque las cifras sobré cuanto varian
considerablemente. EI nimero de quiebras también es considerablemente
menor que las cifras medias de los negocios minoristas no franquiciados,
aunque aqui de nuevo hay desacuerdo en cuanto a las cifras exactas.
Segun un estudio encargado por la International Franchise Association2®,
aproximadamente el 97% de los establecimientos franquiciados fundados
en los cinco afios del estudio aun estaban en funcionamiento, y
aproximadamente el 86% eran aln propiedad de los duefios originales.
Otros célculos son mas conservadores, estimandose el indice de éxito en
el 60%. Aln de ser inferior, esta cifra es aun asi substancialmente mas alta
que los indices de éxito de negocios nuevos en conjunto, que se estiman
en el 40% después de dos afios y en el 10% después de 10 afios30.

I11. EL USO DE LA FRANQUICIA PARA LOS PAISES EN
DESARROLLO Y LAS ECONOMIAS EN TRANSICION

Un rasgo caracteristico de la franquicia es la prestacion por el
franquiciador de formacion y asistencia, con el fin de permitir a los
franquiciados, quienes a menudo no tienen experiencia comercial alguna,
operar de la manera mas eficaz posible3.

Este rasgo caracteristico de la franquicia la ha hecho una forma de
negocio que es particularmente atractiva para paises con economias en
transicion, primera y principalmente los paises de Europa Central y
Oriental, y para paises en desarrollo, muchos de los cuales afrontan
problemas similares a los afrontados por los paises del Centro y Este de
Europa, especialmente la transformacién de una economia planificada en
una economia de libre mercado.

Las tareas afrontadas por los Gobiernos de paises que tienen, o han
tenido, una economia planificada o parcialmente planificada en la

29 Franchising in the Economy 1989 - 1992, de Arthur Andersen & Co., p. 16,
citado en Industry and Trade Summary on Franchising, de la Comisién de
Comercio Internacional de los EE.UU., Op. Cit.,, p.3. La International
Franchise Association (IFA) es la Asociacion profesional esencialmente de los
franquiciadores americanos, aunque recientemente se abri6 a los
franquiciados y tiene algunos miembros extranjeros.

30 Industry and Trade Summary on Franchising, de la Comision de Comercio
Internacional de los EE.UU., Op. Cit., p. 3.

31 veéase Capitulo 5, Secciones B "Formaciéon" y D "Asistencia y otros servicios"
y Anexo 1, Seccion C, Sub-Seccion | "Ventajas para el franquiciado™:
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transformacién de sus economias incluyen el desmantelamiento de
controles econémicos centralizados, la creacion de empresas privadas
capaces de proporcionar bienes y servicios en cantidades y calidades que
cumplan las necesidades locales y la reduccion del desempleo.

Es precisamente como ayuda a la solucién de estos problemas que la
franquicia tiene un papel que jugar32. Como se indic6 anteriormente, la
franquicia ofrece una rapida expansién de los negocios individuales con
una mayor oportunidad de éxito que en el promedio de los negocios no
franquiciados corrientes, proporciona un sistema que permite la
produccién de bienes o la prestacion de servicios de calidad y precio
consistentes, mejora la produccién y distribucién de bienes de consumo y
es un sistema que genera oportunidades de empleo.

En el caso de los paises de Europa Central y Oriental, que han estado
persiguiendo activamente la transformacién de sus economias durante
algunos afios, una tradicion de pequefias empresas sobrevivié durante las
décadas de dominio socialista. A pesar de esto, una clase de empresarios
capaces necesitaba, y en cierta medida aln necesita, ser formada. La
formacion y asistencia en administracion comercial general, en
contabilidad y en las habilidades relacionadas que estdn entre las
caracteristicas fundamentales de la franquicia son lo que la convierten en
una herramienta eficaz en la creacidn, o re-creacion, de una clase eficaz
de empresarios en un periodo de tiempo tan breve como sea posible. Estas
mismas caracteristicas son también las que sugieren que la franquicia
podria tener un papel que jugar en el proceso de privatizacion33, aunque
el que la franquicia sea 0 no en la practica una herramienta eficaz para la
privatizacidon dependera en gran medida de las condiciones locales del
pais concernido. Asi, aunque los Gobiernos de Polonia y la Republica
Checa han expresado un interés en utilizar la franquicia para privatizar
empresas estatales34, éste no ha sido el caso de Hungria.

32 Ppara un examen de estas tareas y el papel de la franquicia en Europa Central y
Oriental, véase Franchising in the New Markets of Eastern Europe, de P.F.
Zeidman/M. Avner/S.P. Petri, en BNA Eastern European Reporter, vol. 1,
1991, p. 190V ss., y Franchising in Eastern Europe and the Soviet Union, de
P.F. Zeidman/M. Avner, en DePaul Business Law Journal, vol. 3, 1991, p. 307
y ss.

33 véase P. F. Zeidman/M. Avner, Op. Cit., p. 317 y ss.

34 En 1990 la Agencia de la Propiedad Estatal Hlngara sugirié que la franquicia
podria tener un papel que jugar en la privatizacion de dos cadenas hoteleras
(la Dannubius Hotel and Spa Company, y la Pannonia Hotel and Catering
Company): Agencia de la Propiedad Estatal, Primer Programa de Privatizacion
1990, citado en P. F. Zeidman/M. Avner, Op. Cit., p. 319.
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En Hungria los funcionarios de la Agencia de la Propiedad Estatal (en
sus siglas en inglés, SPA) indicaron que la franquicia no seria una
herramienta utilizada directamente en la privatizaciéon, ya que por una
parte no habia suficiente capital dentro del pais y por la otra la ley de
Privatizacién no preveia la asignacion de recursos a la conversion en
franquicia, que de hecho la ley no consideré en absoluto3®. La SPA sin
embargo invitd a la Asociacién Hangara de la Franquicia (en sus siglas en
inglés, HFA) a presentar un estudio sobre la franquicia®, posterior al cual
la SPA publicé un folleto en su serie sobre privatizacion, acerca de como
el concepto de franquicia puede utilizarse en el proceso de privatizacién
En este contexto no deberia pasarse por alto el papel que podrian jugar las
empresas comunes.

C. ¢(QUE SE FRANQUICIA?

Se ha dicho que no hay actividad que no se pueda franquicar y esta
afirmacion pareceria estar apoyada por la diversa naturaleza de los
negocios que han elegido a la franquicia como vehiculo para su
expansién. Las enumeraciones de negocios franquiciados que han sido
preparadas, en particular por las asociaciones nacionales de franquicia,
dividen a menudo los negocios en categorias y subcategorias. Una lista
gue incluye una mayoria de categorias de negocios franquiciados es la
siguiente39:

3B A hajo elment... (Entrevista con Téth Attila), Figyelo, Franchise Supplement, 7

de Mayo de 1991, p. 34.

Franchising as a method of privatisation, de la Asociacion Hungara de la

Franquicia ( una versién reducida de este estudio esta publicada en hdngaro y

en inglés en PRIVINFO 1993/6.)

Franchising and privatisation (en hdngaro), de I. Kiss/ J. Sajé, Privatisation

Series No. 21, SPA, Budapest, 1994.

Véase Capitulo 1, Seccién A, Sub-Seccion Il “Métodos para franquiciar

internacionalmente”.

39 Lista derivada de la unién de dos listas contenidas en The Guide to
Franchising, de M. Mendelsohn, 52 edicién, Cassell, Londres, 1992, p.43y ss.

36

37

38
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actividades de comida,
incluyendo:
barbacoa
bocadillos
carne asada
comidas rapidas
hamburguesas
pasteleria y café
patatas al horno
pescado/patatas
fritas
pizza
pollo frito
donuts
especialidad
filetes
frankfurters
hornos de pan caliente
italiana
mariscos
mejicana
menu completo
panqueques/gofres
regional
smorgasbord
unidades moviles
actividades de comida
diversas

(por ejemplo, distribucién de

bolleria)

agencia de investigacion
agencia inmobiliaria
agencias de viajes

agentes de seguros
alquiler/arrendamiento de
automoviles

alquileres y arrendamiento
(equipo general)

aparatos auditivos

auxilios/servicios sanitarios
ayudas/servicios comerciales

bafios de pintura/quimicos
camping

centros de diagnostico de
automoviles

centros de formacion secretarial y de
tratamiento de textos

centros de reparacién de la
transmisién del automovil

Cerveceros

clinicas de reposo
clubes de salud
coloreado de cristal
control de peso

control de plagas
cosmeticos

productos para el cuidado del
cabello y

...de belleza

cuidado del césped vy el jardin
deporte/recreo

despintado

distribucion de leche y productos
lacteos

distribuidores automaéticos

edificacion y construccion
editorial

entretenimiento

equipo de acondicionamiento
fisico

equipo expendedor (comida y
bebidas)

escuelas de automovilismo



escuelas/ensefianzas
estudios de baile
fabricacion y venta de
distintivos, identificacidn, etc.
formacion en ventas
galerias de arte
Herramientas y equipo
Hoteles
industria agropecuaria
lavado/productos/equipo de
automovil
productos/servicios de
automocion (servicios del
vehiculo de motor)
accesorios para el motor,
motocicletas,
accesorios para la bicicleta
puesta a prueba de 6xido
piezas del automovil
reemplazo de los sistemas de
escape
servicio de puesta a punto del
coche
servicio movil 24-horas de
reemplazo del parabrisas
servicios de atencién para el
coche
sistema de seguridad del
vehiculo

letreros

limpieza de alcantarillas
limpieza de desagiies y carfierias
limpieza de oficinas e industrial
limpieza industrial de vehiculos
maquinas/sistemas de oficina
mejora del hogar

alquiler de entoldados

ANEXO I

baldosas de ceramica
cerraduras de seguridad
decoracion interior
desmontaje y restauracion de
muebles
doble acristalado
puesta a prueba de humedad
mobiliario del dormitorio
mobiliario de cocina y cuarto de
bafio
persianas para las ventanas
recubrimiento de tejados
renovacion de la cocina
renovaciones en el cuarto de
bafio
servicios para la erradicacion de
la carcoma y la podredumbre
ventanas principales
Moteles
pelucas/postizos
Peluqueria
piscinas
presentaciones sociales cientificas
productos consumibles de taller y
mantenimiento para usuarios
industriales
productos quimicos de
mantenimiento
productos quimicos industriales
productos/servicios para nifios
promocién de ventas
rack merchandising
recaudacion de fondos
reparacion de vinilo/plastico
revelado e impresion de peliculas en
una hora
salones de belleza y adelgazamiento
servicio de reparacion para
edificios de ladrillo y piedra

261
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servicios de limpieza /

mantenimiento / saneamiento

servicios contables/fiscales

(preparacion de impuestos,

sistemas de contabilidad

computerizados para

profesiones especializadas,

pequefios negocios y

comerciantes)

servicios de chofer

servicios de crédito/

recaudacion

servicios de empleo y ayuda

temporal

servicios de enmarcacion

inmediata

servicios de entrega de

hormigén

servicios de entrega de

paquetes

servicios de

impresidn/duplicado

servicios de limpieza /

mantenimiento / higiene

servicios de mantenimiento del

paisaje

servicios de mudanza y

almacenaje

servicios domésticos

Sirvientes

sistemas de acondicionamiento

del agua

sistemas de seguridad

sistemas de telecopia

sistemas de television

suministros/servicios

industriales

tiendas (minoristas)
accesorios

bebidas no alcohdlicas
café, té
centros acuéticos
comestibles sin marca
confiteria
construcciones y cobertizos de
jardin
cuidado de la salud y la piel
farmacias
helados
joyeros
lavanderias por monedas
limpieza en seco
méquinas de coser
moda femenina
muebles de interior y exterior en
cobre y otros metales
muebles para el hogar
reparacion de calzado
salones nupciales
tiendas de regalos
tiendas de suministro para el
automovil
tiendas de rebaja
tiendas y servicios de animales
ventas por catalogo
vidrio de color
productos y servicios varios



Continente Pais Afio | Nimero de | NUmero de Namero  de | Ingresos en Porcentaje | Indice de
Franquiciad | establecimiento | Empleados miles de de comercio | crecimiento
ores s Franquiciados | fr. form.com. millones de minorista anual de todas

fr.form.com. délares las franquicias
fr.form.com.

Europa Alemania* 1997 530 22.000 230.000 15,6

Austria®™ 1997 210 3.000 40.000 1,7
Bélgica* 1997 170 3.500 28.500 2,5
Dinamarca* 1997 98 2.000 40.000 1,0
Espafia® 1997 288 13.161 69.000 7.2 5%**
Francia* 1997 470 25.750 355.500 9,8
Holanda* 1997 345 11.910 100.000 9,8
Hungria* 1997 220 5.000 45.000 2,7 3%
Italia 1992 436 21.390 49.658 12,8
Noruega 1997 125 3.500 3,9
Portugal™* 1997 220 2.000 35.000 1,0
Reino Unido* 1997 474 25.700 222.700 9,5 19%*** 10%
Suecia* 1997 230 9.150 71.000 6,1 8Yp****
* Cifras tomadas del European Franchise Survey de la EFF, Agosto de 1997. Las cifras en ECUs han sido convertidas a délares

norteamericanos con fines comparativos

**

*k*

*hk*k

Cifra en Franchising International, publicado por los Servicios de Desarrollo de la Franquicia, Verano de 1997, p.46.
NatWest News Release 43/97 de 18 de marzo de 1997, Franchising Sector continues to grow says NatWest, p. 1.
Cifra proporcionada por la Asociacion Sueca de la Franquicia.




Continente Pais Afio | Nimero de | Numero de Numero de Ingresos en Porcentaje | Indice de
Franquiciad | establecimiento | Empleados miles de de comercio | crecimiento
ores s Franquiciados | fr. form.com. millones de minorista anual de todas

fr.form.com. dolares las franquicias
fr.form.com.

América Estados Unidos 1992 2.500 429.217 4.721.387 249,0 35% 10%

del Norte y| Canada 1992 1.134 25.052 12,9 45% 40%

del Sur (1984) (1988-

1992)

México 1994 5.000 75.000 3,0
Brasil 1993 21.244 4,9 35%

Chile 1994 35 200 10.000 0,1
Asia/ Japon 1995 755 158.000 ¥ 13,1mil. 4%
Pacifico Malaysia 1995 125 800 609,5 mil. 2% 10%
Australia ™ 1994 555 30.500 279.000 29,0 14%

Africa Sudafrica™ 1992 90 2.700 1,5

<Volver al indice>

*hkhkhk

Franchising in Asia- Pacific, del Consejo de Desarrollo Comercial de Singapur en colaboracion con Arthur Andersen Business
Consulting,1997,p.96.

Franchising in Asia-Pacific, del Consejo de Desarrollo Comercial de Singapur en colaboracién con Arthur Andersen Business
Consulting, 1997, p. 107.

Incluye franquicias de producto y de nombre comercial. Cifras de la Oficina Australiana de Estadistica, Resultados del Estudio
sobre el Sector de la Franquicia —1994, Departamento de Industria, Ciencia y Tecnologia,1994, p. 3.

< Incluye franquicias de producto y de nombre comercial.

*hkhkkkk







ANEXO 3

LEGISLACION Y REGLAMENTOS
RELEVANTES PARA LA
FRANQUICIA

Un marco juridico mercantil sano es de primordial importancia para
la franquicia. De hecho sin él la franquicia no puede funcionar. Un "marco
juridico mercantil sano" se puede definir como aquel con una legislacion
general sobre contratos mercantiles, con un adecuado Derecho de socie-
dades, donde hay nociones suficientes de las empresas comunes, donde
los derechos de la propiedad intelectual estan en vigor y se hacen cumplir
y donde las sociedades pueden confiar en la propiedad de las marcas y el
know-how asi como en los acuerdos de confidencialidad.

Los acuerdos de franquicia estan sujetos a un considerable niimero de
leyes y reglamentos ademas de los que regulan los contratos mercantiles o
los derechos de la propiedad intelectual. Esencialmente, estas leyes y re-
glamentos adicionales se encuadran en dos categorias distintas. La primera
categoria incluye leyes y reglamentos que son aplicables a contratos en
general, la segunda aquellos que son aplicables al contrato especifico con-
cernido (legislacion de franquicia especifica, cuando exista, por ejemplo).

A. RAMAS DEL DERECHO RELEVANTES PARA LA
FRANQUICIA
La franquicia es una forma de negocio que toca muchas areas

diferentes del derecho, la mayoria de las cuales se regulan nacionalmente
y a veces también internacionalmente.

I. DERECHO CONTRACTUAL GENERAL

El contrato naturalmente estara sujeto al Derecho contractual general.
En paises que distinguen la regulacion de los contratos mercantiles de la
de otros contratos, algunos aspectos del contrato estardn sujetos a
disposiciones de las leyes o cédigos que regulan los contratos mercantiles.

1 Se invita a los lectores a consultar la pagina web de UNIDROIT en

http://www.unidroit.org para una versién actualizada de este Anexo en ingles
y en francés.
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Il. DERECHO DE AGENCIA Y DERECHO QUE REGULA OTROS
CONTRATOS DE DISTRIBUCION

Puede haber aspectos de la relacion entre un franquiciador y sus
franquiciados que estén cubiertos por el Derecho de agencia,
independientemente de si los tribunales realmente asimilan la relacién de
franquicia en cuestién a una de agenciaZ, o por el Derecho que regule
otros contratos de distribucion3. Por lo tanto se deberia tener en cuenta la
legislacion que regula las relaciones de agencia y distribucion.

I11. ARRENDAMIENTO Y DERECHO DE GARANTIA

El equipo y el local podrian ser arrendados y ello podria suponer un
derecho de garantia. Este es el caso particularmente cuando se necesita un
equipo especifico para la franquicia y cuando el franquiciador proporciona
ese equipo?.

IV. INVERSIONES ECONOMICAS

Las inversiones econdmicas las cubrird la legislacién que
especificamente regula esos asuntos.

V. PROPIEDAD INTELECTUAL

Los derechos de la propiedad intelectual son la base sobre la que se
construye la relacion de franquicia. Por lo tanto son de importancia
fundamental ®. En las relaciones internacionales se deben tomar en cuenta
las convenciones internacionales y otras regulaciones de origen
internacional ©.

V1. DERECHO DE LA COMPETENCIA

Los términos del contrato de franquicia que podria abarcar el
Derecho de la competencia son aquellos que se refieren al precio que un
franquiciado deberia cobrar por los productos o servicios que ofrece y
aquellos relativos a los derechos exclusivos otorgados a los franquiciados
en una relacion de franquicia, pues podrian dar lugar a sospechas de

2 véase Capitulo 1, Seccidén A, Sub-Seccion II, lit. (a) "Contratos de agencia
comercial”.

3 véase Capitulo 1, Seccién A, SubSeccion |II, lit. (b) "Contratos de
distribucion”.

Véase Capitulo 9, Seccion C "La relacién franquiciador/sub-franquiciador”.

5 Véanse en general Capitulos 10 "Propiedad Intelectual" y 11 ‘Know-How y
Secretos Comerciales".

6 véase Capitulo 10, Seccidn A, Sub-Seccion VII "La regulacion internacional de
las marcas".
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reparto del mercado y accién concertada entre los miembros de una red.
El problema en la franquicia es asegurar que al franquiciado se le dé la
mejor proteccion posible para desarrollar su territorio, por ejemplo
concediéndosele derechos territoriales exclusivos, pero sin que los
términos del contrato violen los términos de la legislacion de la
competencia. Se deberia tener cuidado por tanto al redactar los contratos.

VIl. DERECHO DE PRACTICAS DE COMERCIO JUSTO

El Derecho de préacticas de comercio justo es de relevancia en
particular cuando se tienen en cuenta clausulas de no-competencia
posteriores al término del contrato y en relaciéon con el derecho que los
franquiciadores pueden reservarse a distribuir sus productos a través de
canales alternos de distribucion. Es también relevante en relacién con los
acuerdos enlazados’. La legislacion sobre proyectos comerciales
particulares, como por ejemplo el Trading Schemes Act de 1996 adoptado
en el Reino Unido que abarca la venta piramidal, también deberia tenerse
en cuenta. Aunque no directamente aplicable a la franquicia, esta Ultima
legislacion tiene un efecto directo también sobre ciertos tipos de
franquicias. Una cuestion a determinar con referencia a la venta piramidal
es si las leyes abarcan también la relacién interna entre las partes del
contrato de franquicia y no sélo la del sub-franquiciado o franquiciado y el
consumidor.

VIIl. DERECHO CORPORATIVO

La forma corporativa que el franquiciador y los franquiciados adopten
es también relevante, en particular para cuestiones de responsabilidad e

impuestos8.
IX. IMPUESTOS

La regulacioén fiscal es de considerable importancia, y no como ultima
raz6n porque las cuestiones fiscales a menudo deciden la forma
corporativa que las partes adoptaran, el franquiciador para su presencia en
el pais anfitrién y el franquiciado para su unidad. Cuestiones tales como
quién tiene que pagar retenciones han de ser reguladas en el contrato de
franquicia®.

7 véase Capitulo 9, Seccion D " Regulacion de las relaciones de suministro™.

8  Véase, en general, Capitulo 2 "Naturaleza y Alcance de los Derechos
otorgados y de la Relacion de las Partes" para un examen de la relacién de las
partes y Capitulo 14, Seccién A "Responsabilidad por hechos de otro" para
cuestiones de responsabilidad.

9 véase Capitulo 4, Seccién E "Consideraciones fiscales".



268 GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

X. DERECHO DE LA PROPIEDAD

El Derecho de la propiedad también habra de ser considerado en
relacion con los activos de la franquicia. Es particularmente relevante en
caso de rescision del contrato.

X1. LEGISLACION SOBRE PROTECCION AL CONSUMIDOR Y
RESPONSABILIDAD POR EL PRODUCTO

La legislacion sobre proteccion al consumidor y responsabilidad por
el producto es de relevancia particularmente cuando se trata de la posible
responsabilidad del franquiciador por productos o servicios vendidos por
el sub-franquiciado o franquiciadol0. La proteccién al consumidor debe
ser considerada a dos niveles: primeramente, al nivel de la responsabilidad
hacia el consumidor en el sentido ordinario, en segundo lugar al nivel de
la responsabilidad hacia el sub-franquiciador o sub-franquiciado. En este
ultimo nivel lo que deberia tenerse en cuenta es si el sub-franquiciador o
sub-franquiciado mismo puede ser considerado consumidor y por lo tanto
estar cubierto por las leyes de proteccion al consumidor. La pregunta es si
el alcance de esas leyes puede ser tan amplio como para proteger a sub-
franquiciadores y sub-franquiciados que no compran articulos para
consumao, sino que hacen una inversién y por lo tanto no se les considera
tradicionalmente consumidores, aunque pudieran ser tratados como
consumidores a efecto de las leyes.

X11.DERECHO DEL SEGURO

El Derecho del seguro es relevante ya que los contratos de franquicia
principal a menudo exigirdn a los sub-franquiciadores que contraten un
seguro con el franquiciador como beneficiarioll.

X111, DERECHO LABORAL

La cuestion de la aplicabilidad de la legislacion laboral a la relacién
de franquicia ha sido estudiada en particular en paises donde la regulacion
de las relaciones laborales esta altamente desarrollada, como por ejemplo
Alemania y Suecia. Las diferentes cuestiones implicadas incluyen:

" larelacién entre el franquiciador y el franquiciado;

la relacién (si hay alguna) entre el franquiciador y los empleados
del franquiciado, por ejemplo cuando el franquiciador conserva el
derecho a aprobar los empleados del franquiciado; y

la posicién de los empleados del franquiciado en el sistema de
franquicia, que incluye cuestiones tales como el derecho de los

10 vease Capitulo 14, Seccion A, cit.
11 véase Capitulo 14, Seccion C "Seguro”
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empleados a ser consultados sobre importantes decisiones
comerciales. En este sentido la posible aplicacién de la Directiva
94/64/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 19945, sobre la
constitucion de un comité de empresa europeo o de un
procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores en las
empresas y grupos de empresas de dimension comunitarial?,
deberia tenerse en cuenta, aunque su aplicacién a la franquicia es
controvertida.

XI1V. DERECHO QUE REGULA LA TRANSFERENCIA DE
TECNOLOGIA

La franquicia puede incluirse dentro de la amplia definicion de
transferencia de tecnologia contenida en algunas legislaciones nacionales.
Si la legislacion sobre transferencia de tecnologia se declara aplicable al
contrato de franquicia concernido, éste puede tener que ser aprobado por
las autoridades locales responsables de los contratos para la transferencia
de tecnologia y registrado en el registro apropiado. En este contexto
deberia sefialarse el reciente Reglamento europeo sobre acuerdos de
transferencia de tecnologial3. Adoptado el 31 de enero de 1996, sustituyd
a los reglamentos existentes sobre acuerdos de licencia de patente y de
know-how14,

XV. LEGISLACION QUE REGULA LAS INVERSIONES
EXTRANJERAS, REGLAMENTOS DE CONTROL DE DIVISAS Y
RESTRICCIONES Y/O CUOTAS A LA IMPORTACION

La legislacion que regula las inversiones extranjeras ha de ser

considerada, asi como los reglamentos de control de divisas relacionados
y las restricciones y/o cuotas a la importacion.

12 DOCE L 254/64 del 30 de septiembre de 1994.

13 Reglamento (CE) n® 240/96 de la Comision, de 31 de Enero de 1996, relativo
a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas
categorias de acuerdos de transferencia de tecnologia. (Texto pertinente a los
dines del EEE), en DOCE L 31/2 de 9 de febrero de 1996

14 Reglamento (CEE) n° 2349/84 de la Comisién, de 23 de julio de 1984,
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado CEE a ciertas
categorias de acuerdos de licencia de patentes (DOCE L 219/15 de 16 de
agosto de 1984), ultima reforma por el Reglamento (CE) n® 2131/95 (DOCE L
214/6 de 8 de septiembre de 1995); y Reglamento (CEE) n°® 556/89 de 30 de
noviembre de 1988, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del
Tratado a determinadas categorias de acuerdos de licencia del ‘know-how”
(DOCE L 61/1 de 4 de marzo de 1989).
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XVI. LEGISLACION QUE REGULA LAS JOINT VENTURES

Las joint ventures frecuentemente se utilizan para la expansion
internacional de sistemas de franquicia, particularmente en situaciones
donde los socios locales sufren una falta de medios econémicos. En tales
casos la legislacion sobre las joint ventures habra de ser también
considerada.

XVI1I. LEYES O REGLAMENTOS INDUSTRIALES ESPECIFICOS

Cualesquiera leyes o reglamentos especificos del sector comercial de
que se trate (por ejemplo los reglamentos de higiene para franquicias de
comida) han de ser cuidadosamente considerados en cada caso particular.

B. LEGISLACION ESPECIFICA

Aunque un numero creciente de Estados estdn considerando la
introduccién de legislacion especifica para la franquicia, ain s6lo muy
pocos regulan la franquicia. Ademas, donde existe la legislacion adoptada
se refiere a la simple franquicia nacional y no a la franquicia internacional.
Su aplicabilidad a transacciones de franquicia internacional, a contratos de
franquicia principal y otros acuerdos, necesita por tanto ser abordada. En
parte, esta falta de legislacion especifica para la franquicia se debe a la
complejidad de la relacién y al gran numero de areas del Derecho
implicadas en una relacion de franquicia. Con pocas excepciones la
legislacion adoptada es legislacion para la revelacion de informacién e no
para regular la relacién entre las partes. La regulacion de la franquicia de
la Unién Europea se encuadra en una categoria distinta, ya que trata
solamente de cuestiones del Derecho de la competencia.

Con un grado de detalle cambiante las leyes sobre revelacién exigiran
al franquiciador que proporcione al futuro franquiciado informaciéon sobre
algunos puntos que permitiran al franquiciado tomar una decision
informada.

Las leyes sobre si celebrar 0 no el contrato. Los puntos sobre los
cuales se deberia ofrecer informacion, o proporcionar documentos,
incluyen:

" el franquiciador y los directivos de la empresa;

la historia de la empresa;

la constitucion legal de la empresa;

la propiedad intelectual concernida;

la situacion financiera, con declaraciones financieras auditadas
respecto a los dos o tres afios precedentes;

los otros franquiciados de la red;
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informacién sobre el contrato de franquicia, como por ejemplo la
duracién del contrato, condiciones de renovacion, rescision vy
cesion del contrato; asi como

informacién sobre cualesquiera exclusividades.

Deberia hacerse notar que aunque no esté sancionado por ley, hay
también un deber amplio por parte del futuro sub-franquiciador o
franquiciado de relevar toda informacion relevante al franquiciador, de
manera que el franquiciador pueda evaluar si el posible sub-franquiciador
o franquiciado cumple o no los requisitos para convertirse en miembro de
la red. Este intercambio de informacién es esencial para la construccién de
una relacion de confianza entre las partes, que es un requisito previo para
el éxito de la empresa.

I. LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

La legislacion especifica sobre franquicia existe a dos niveles en los
Estados Unidos. A nivel federal la Norma sobre Requisitos de la
Revelacion y Prohibiciones Concernientes a la Franquicia y Empresas de
Oportunidad Comercial de la Federal Trade Commission (FTC) de 1979
(Rule on Disclosure Requirements and Prohibitions Concerning
Franchising and Business Opportunity Ventures)1® regula la informacion
gque a un franquiciador se le exige que suministre al posible franquiciado
con el fin de proporcionarle todos los elementos necesarios para evaluar la
franquicia que se propone adquirir. Se aplica a la franquicia asi como a un
ndmero de oportunidades comerciales. La Norma de la FTC se aplica en
los cincuenta estados y se trata de que proporcione una proteccion
minima. Por lo tanto se aplica en cualesquiera estados que no hayan
adoptado exigencias mas rigurosas.

En el ambito estatal la mayoria de estados no tienen legislacion que
regule las franquicias. Diecisiete estados han adoptado no obstante
legislacion exigiendo la revelacién. Algunos de estos también exigen el
registro del documento de revelacion. Otros estados han adoptado
legislacion que regula aspectos de la relacion de franquicia, incluyendo la
rescision. Veintidés estados han adoptado legislacion que regula la oferta y
venta de una oportunidad comercial y esta legislacion podria ser aplicable
también a los contratos de franquicia. Debiera hacer notar que ademaés de
la legislacion anterior existe legislacién que es especifica para la industria,
como por ejemplo la aplicable a las franquicias de venta al por menor y
distribucién de gasolina.

Segun la legislacion que regula la relacion de franquicia el
franquiciador esta sujeto a un proceso de registro y examen por los
administradores estatales. Este es el caso también segln legislacion sobre
revelacién cuando la obligacién se impone en el ambito estatal, pero no si

15 16 C.F.R. §436.
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se impone a nivel federal ya que no hay agencia del gobierno federal ante
la que presentar el documento de revelacién.

La Norma de la FTC, que, como se indico anteriormente, es una ley
sobre revelacion, exige a los franquiciadores que proporcionen a los
posibles franquiciados un documento con informacién detallada respecto
a

el franquiciador;

los directores y agentes ejecutivos del franquiciador;

los antecedentes de litigios y quiebras;

la franquicia adquirida

los pagos iniciales y periédicos;

las obligaciones de compra;

la financiacion;

la participacion personal requerida;

las disposiciones sobre rescision, cancelacion y renovacion;
las estadisticas sobre el nimero de franquiciados;

la formacion;

la eleccion de la sede; y

a la informacién financiera, incluidas declaraciones financieras
auditadas16.

La North American Securities Administrators Association (NASAA)17
ha adoptado una Circular de Oferta de Franquicia Uniforme (en sus siglas
en inglés, UFOC) que sefiala la informacién que deberia suministrarse a
los potenciales franquiciados. ElI formato prescrito varia del de la Norma
de la FTC, pero la sustancia es esencialmente la misma. La FTC permite el
uso de la UFOC como alternativa al documento basico que ha prescrito en
su Norma. La UFOC ha sido aceptada para su uso, con modificaciones
menores, en todos los estados que regulan la oferta y venta de franquicias
mediante registro y/o revelacion18. En agosto de 1990 la NASAA adoptd
una Ley Modelo de Inversion en Franquicia para ser ofrecida a estados y
provincias para su promulgacion. La Ley Modelo exige a los

16 veéase United States, de P. Zeidman, p. 2, en Survey of Foreign Laws and
Regulations Affecting International Franchising, 22 edicién, American Bar
Association, Chicago, 1990. Para el texto de la Norma de la FTC y guias
interpretativas de la misma, véase Business Franchise Guide, de la CCH, en
6080y ss.

17 La North American Securities Administrators Association incluye entre sus
miembros a los administradores provinciales estadounidenses y canadienses.
Para el texto de la Uniform Franchise Offering Circular, véase Business
Franchise Guide, de laCCH, en 1 5750. La UFOC fue recientemente revisada.
La edicion revisada fue adoptada por la NASAA el 25 de abril de 1993 y
aprobada por laFTC el 30 de diciembre de 1993. Se reproduce en la Business
Franchise Guide, de laCCH, en 1 5900.

18 e reproduce en la Business Franchise Guide, de laCCH, en 1 3700.
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franquiciadores que proporcionen un documento de revelacién que
contenga la informacién detallada indicada anteriormente. Ademas exige a
las agencias administrativas estatales que revisen y aprueben la
informacién revelada y otra informacion antes de cualquier oferta de
franquicial®.

II. CANADA

En Canada solamente la provincia de Alberta tiene legislacién sobre
franquicias. La legislacion, que fue considerada como particularmente
draconiana, fue modificada recientemente, entrando en vigor una nueva
ley sobre revelacion de franquicia y sus reglamentos de ejecucion el 1 de
noviembre de 199520, La nueva Ley de Franquicias suprime la exigencia
del registro contenida en versidon previa de la Ley, pero aln exige la
revelacion previa a la venta. También establece acciones civiles y
promueve el autogobierno por la comunidad de franquicias. La adopcién
reciente del Nuevo Cdadigo Civil de la provincia de Quebec, que contiene
una amplia definicién de los contratos de adhesién en su articulo 1379, ha
planteado la cuestion de la aplicabilidad de las disposiciones relativas a
los contratos de adhesién a los acuerdos de franquicia?l. La posibilidad de
introducir legislacién en la provincia de Ontario también se ha tratado
recientemente, pero hasta ahora no se ha desarrollado nada mas
especifico.

I11. FRANCIA

En Europa, el primer pais en adoptar una legislacion relativa a las
franquicias fue Francia: el 31 de diciembre de 1989 se adoptd la Ley n®
89-1008, relativa al desarrollo de empresas comerciales y artesanales y a la
mejora de su entorno econémico, juridico y social 22, el primer articulo de

19 Report from America, de P. Zeidman/A. Loweinger/). Gilbert, en Journal of

International Franchising and Distribution Law, 1991, p. 147 y s.
20 | ey de Franquicias, (Capitulo F-17.1), del 17 de mayo de 1995, en vigor el 1
de noviembre de 1995. El texto del Decreto de Franquicias de Alberta y
reglamentos de ejecucidn se reproduce en la Business Franchise Guide, de la
CCH, en 17010y ss.
El Nuevo Cédigo Civil de Quebec entro en vigor el 1 de enero de 1994. Para
una consideracion de la aplicabilidad del Codigo Civil a los contratos de
franquicia, véase The impact of the Civil Code of Quebec on Franchising, de
B. Floriani, Journal of International Franchising and Distribution Law, 1995, p.
124y ss.
22 | 0j n° 89-1008 du 31 décembre 1989 relative au développement des
entreprises commerciales et artisanales et a I’amélioration de leur
environnement économique, juridique et social, en Journal Officiel, 2 de

21



274 GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

la cual es relevante para las franquicias. Es una ley sobre revelacién, cuyos
detalles fueron posteriormente establecidos en el Decreto del gobierno n®
91-337 de 4 de abril de 199123, Se deberia hacer notar que esta ley no es
especifica para la franquicia, pero sin embargo abarca a las franquicias.

V. ESPANA

En Espafia, disposiciones relativas a la franquicia se introdujeron
como articulo 62 de la Ley n°® 7/1996 relativa al comercio minorista24.
También esta disposicion se refiere principalmente a la revelacién, aunque
contiene una exigencia de registro. Al redactar esto, ain no se habian
adoptado los reglamentos de ejecucidn, aunque se estaban discutiendo las
propuestas.

V. BRASIL

En Brasil, el 15 de diciembre de 1994 se adopt6é una ley relativa a los
contratos de franquicia y otras medidas2®. Esta ley trata principalmente de
la revelacion pero contiene disposiciones también sobre otros aspectos de
los contratos de franquicia, tales como las cuotas de franquicia y otras
cuotas perioddicas.

VI. MEXICO

Un pais que ha incluido disposiciones que regulan la franquicia en su
ley de la propiedad industrial es México26. Se exige la revelaciéon de
informacioén con caracter previo a la venta a los posibles franquiciados, al

enero de 1990. Esta ley se conoce mas comunmente como la Loi Doubin por
el ministro que la presento.

23 Décret n® 91-337 du 4 avril 1991 portant application de I’article 1er de la loi
n® 89-1008 du 31 décembre 1989 relative au développement des entreprises
commerciales et artisanales et & I’'amélioration de leur environnement
économique, juridique et social, en Journal Officiel, 6 de abril de 1991 (se
publicé una correcion al Decreto en el Journal Officiel de 4 de mayo de
1991).

24 Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, Boletin
Oficial del Estado, nimero 15 de 17 de enero de 1996

25 Lei n. 8.955 de 15 de dezembro de 1994 - Dispoe sobre o acuerdo de
franquia empresarial (“franchising"), e da outras providéncias. Entré en vigor
sesenta dias después de su publicacién oficial.

26 | ey de la Propiedad Industrial, en Diario Oficial, 27 de junio de 1991, en
vigor desde el 28 de junio de 1991. Las secciones relevantes de esta ley se
reproducen en la Business Franchise Guide, de la CCH, en 7210, en una
traduccion inglesa del personal de la CCH y la Oficina en Monterrey de la
firma legal de Brownstein Zeidman and Schomer, Washington, D.C.
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igual que la presentacién de informacién acerca del franquiciador y el
registro de la transmisién de derechos de marca al franquiciado. Los tan
esperados reglamentos de ejecucion de estas disposiciones y de
especificacién con mas detalle de las exigencias exactas de la revelacion
fueron adoptados en noviembre de 199427,

VIlI. INDONESIA

El 18 de junio de 1997, el Gobierno indonesio promulg6 el
Reglamento gubernamental n° 16/1997, que se refiere especificamente a
la franquicia. Este Reglamento exige la revelacion y el registro tanto del
contrato de franquicia como de la informacién revelada ante el Ministerio
de Industria y Comercio. Se esperan los reglamentos de ejecucidn, pero
hasta la fecha no han sido promulgados.

VIII. JAPON

Un deber general de revelacion esta previsto en la Ley de Promocion
de la Pequefia y Mediana Empresa Minorista de 197328, La ley fue puesta
en practica mediante el Reglamento de ejecucién de la Ley de Promocidn
de la Pequefia y Mediana Empresa Minorista2® y es administrada por el
Ministerio de Comercio Internacional e Industria (en sus siglas en inglés,
MITI). La Ley no es especifica para la franquicia, de hecho, sélo los
articulos 11 y 12 son de relevancia para las franquicias, regulando el resto
de la Ley el modo en que asignan los subsidios del Gobierno a los
pequefios y medianos minoristas. También se deberia hacer notar que,
como es evidente por su titulo, la Ley es de relevancia s6lo para la
franquicia minorista. Otros tipos de franquicias se encuentran por
consiguiente excluidos de su esfera de aplicacion.

IX. LA REPUBLICA DE COREA

El 7 de abril de 1997, la Comision de Comercio Justo de Corea
adopté el Aviso n° 1997-4 que contiene criterios acerca de lo que
constituye actos de comercio desleal en el negocio de la franquicia. Este
Aviso establece un deber general de revelacion, pero también trata de la
relacién comercial misma.

27 Reglamento de Ley de la Propiedad Industrial, en Diario Oficial, 23 de
noviembre de 1994. Este Reglamento entr6 en vigor el 8 de diciembre de
1994. Para una traduccion inglesa, véase la Business Franchise Guide, de la
CCH, en § 7215.

28 | eyn°® 101 de 1973.

29 Reglamento del MITI n°® 100de 1973.
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X. LA FEDERACION RUSA

La legislacion adoptada en Rusia no regula la revelacion, pero se
propone en cambio regular ciertos aspectos de la relacién entre las partes.
Las disposiciones estdn contenidas en el Capitulo 54 del nuevo Codigo
Civil ruso (Parte 2, articulos 1027 - 1040) que entr6 en vigor el 1 de marzo
de 1996. El Capitulo 54 no se refiere realmente a las franquicias en el
texto, sino solamente a las "Concesiones Comerciales". Las descripciones
de aspectos de la relacién que las disposiciones pretenden regular estan
sin embargo claramente referidas a las franquicias y de hecho los
comentarios publicados se refieren explicitamente a las franquicias. Las
disposiciones inter alia tratan de la forma y registro del contrato, sub-
concesiones, las obligaciones de las partes y las consecuencias de la
rescision de los derechos exclusivos concedidos en el contrato.

X1. AUSTRALIA

En Australia, en 1986 un intento de legislar se encontré con la
oposicién de todos los sectores implicados. En diciembre de 1990 el
Ministro para la Pequefia Empresa y Aduanas nombré un Grupo de
Trabajo sobre la Franquicia para examinar y proponer mecanismos para la
reduccién de barreras e impedimentos a la eficacia y crecimiento del
sector de la franquicia. El mandato del Grupo de Trabajo era examinar e
informar sobre el potencial de cédigos auto-normativos para contrarrestar
el fracaso comercial en la franquicia, centrdndose en la franquicia de
formato comercial, y recomendar las medidas mediante las que industria y
Gobierno pudieran aumentar la eficacia y el crecimiento del sector de la
franquicia.

El resultado del trabajo del Grupo fue el desarrollo de un Cédigo de
Practica de la Franquicia3® voluntario y auto-normativo aplicable a
franquiciadores (incluidos sub-franquiciadores), franquiciados,
proveedores de servicios (incluidas instituciones bancarias y financieras
que presten apoyo econémico en relacion con la franquicia a
franquiciadores y franquiciados y editores o publicistas que acepten
trabajar y realizar publicidad con el fin de vender o promover sistemas de
franquicia), asesores (personas, firmas o asociaciones como por ejemplo
abogados, contables, consultores de mercadotecnia o gestién y agentes
comerciales que presten consejo a franquiciadores y franquiciados) y
Pequefias Corporaciones Comerciales Estatales. EI Codigo establece y
regula:

la revelacién previa;

30 veéase Report by the Franchising Task Force To the Minister for Small Business
and Customs The Hon. David Beddall M.P., diciembre de 1991,
Recomendacion 6.
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la certificacion por los franquiciados de la recepcién del
documento de revelacién, de una Guia para franquiciados (Guide
for franchisees) y de una copia del Cadigo de Practica;

los periodos de reflexién para los franquiciados dentro de los
cuales pueden rescindir el contrato de franquicia;

las conductas desmedidas;

la resolucién alternativa de conflictos; y

contiene la exigencia para el franquiciado de que se le identifique
como franquiciado.

Se debe hacer notar que el Cdédigo no se aplica a acuerdos de
franquicia principal entre un franquiciador extranjero y un franquiciado
nacional.

El Ministro para Aduanas y la Pequefia Empresa revisé el
funcionamiento del Cédigo en 1994. El informe fue acabado en octubre
de 1994 y publicado algin tiempo después3l. La publicacion de este
informe caus6 un renovado debate en cuanto a la necesidad de introducir
legislacion para la franquicia. La razon para esto fue el descubrimiento de
que entre el 40% y 50% de los franquiciadores habian elegido no
registrarse conforme al Cddigo, de manera muy importante la industria del
vehiculo de motor y &reas significativas del sector inmobiliario. Ademas,
algunos bancos importantes no se habian registrado como proveedores de
servicios. Otros descubrimientos del Revisor fueron que hubo un nimero
importante de franquiciadores no-registrados que no revelaron la
informacién adecuada, que no ofrecieron un periodo de reflexion para
nuevos contratos de franquicia y que no observaron los estdndares de
conducta contenidos en el Cddigo. Algunas recomendaciones fueron
propuestas por el Revisor y extensamente debatidas.

Para administrar el Codigo un Consejo del Cédigo de Franquicia
habia sido establecido a principios de 1993 con fondos iniciales del
Departamento de Industria, Ciencia y Tecnologia. EI Consejo constaba de
cinco representantes de los franquiciadores, cinco representantes de los
franquiciados, dos miembros que representaban a los proveedores de
servicios y los asesores y un representante de los abogados. Siguiendo una
decision por parte del Departamento de Industria, Ciencia y Tecnologia de
suspender los fondos a partir de 1997/98, el Consejo dej6 de funcionar el
31 de diciembre de 1996.

La situacion de las franquicias fue revisada por la Comision
Permanente de Industria, Ciencia y Tecnologia de la Cé&mara de
Representantes en su examen del comportamiento de los negocios. En su
informe el Comité llegd a la conclusion de que la auto-regulacion no habia

31 Review of the Franchising Code of Practice, Report to Senator the Hon. Chris
Schacht Minister for Small Business, Customs and Construction, Servicio
Editorial del Gobierno Australiano, Canberra, octubre de 1994.
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funcionado y que era necesario respaldar los cédigos de conducta con
legislacién32. Esta informacién impulsé al Gobierno australiano a adoptar
un Cédigo de Conducta de la Franquicia33 obligatorio y a respaldarlo
mediante modificaciones a la Ley de Practicas Comerciales (Cth) de 1974.
Las disposiciones del Cdadigo, las mas significativas de las cuales son
aquellas que se refieren a la revelacién, se basan en el Cédigo de Practica
voluntario34. La conformidad con el Cédigo de Conducta de la Franquicia
paso a ser obligatoria el 1 de julio de 1998.

C. LA UNION EUROPEA Y LA FRANQUICIA3S

La Unién Europea ha limitado hasta la fecha sus actividades en
relacion con la franquicia al campo del Derecho de la competencia. El
examen de la franquicia dentro de las Comunidades empezé con la
decisién del Tribunal de Justicia Europeo en el caso de Pronuptia de Paris
GmbH (Frankfurt am Main) y Pronuptia de Paris Irmgard Schillgalis
(Hamburgo)36. El caso se remiti6 al Tribunal de Justicia conforme al
articulo 177 del Tratado de la CEE por el Tribunal Federal de Justicia
aleman para una decisién preliminar sobre la interpretacion del articulo 85
del Tratado de la CEE y el Reglamento de la Comisién n® 67/67/CEE de 22
de marzo de 1967, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 85
del Tratado a categorias de acuerdos de distribucion exclusiva. Concernia
a la obligacién del franquiciado de pagar al franquiciador los atrasos de las
cuotas. El Tribunal llegd a una serie de conclusiones de aplicabilidad
general en su discusién del caso Pronuptia. Inter alia, el Tribunal admitié
que el franquiciador debe estar en situacién de proteger ciertos intereses
vitales para el negocio y para la identidad de la red (por ejemplo el know-
how, aunque las disposiciones deben ser esenciales para este propdsito.
Sin embargo, ciertas categorias de clausulas que limitan las actividades del
franquiciado (por ejemplo las clausulas de determinacion del precio) no se
consideraron aceptables por el Tribunal.

32 Finding a Balance - Towards fair trading in Australia, Informe de la Comision
Permanente de Industria, Ciencia y Tecnologia de la Camara de
Representantes, Servicio Editorial del Gobierno Australiano, Canberra, mayo
de 1977, p. 114 y Recomendacién en p. 120.

33 véase Franchising Code of Conduct, Commonwealth of Australia, 1998.

34 véase Reform in the Australian Franchising Sector, de J. Darbyshire, en
Journal of International Franchising and Distribution Law, 1997, p. 96 y ss.

35 Ppara un examen de laregulacién de la franquicia en la UE, véase Franchising
and the EEC Competition Rules Regulation 4087/88, de V. Korah, Oxford,
1989, y Franchising and the Block Exemption Regulation, de M.
Mendelsohn/B. Harris, Londres, 1991.

36 Asunto 161/84 de 28 de enero de 1986.
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Siguiendo la decision Pronuptia, la Comisidon de las Comunidades
Europeas ha emitido cinco Decisiones sobre casos de franquicia3” y ha
adoptado un Reglamento de exencién global para la franquicia38.

El Reglamento de exencion global identifica diferentes categorias de
acuerdos de franquicia (franquicias industriales, franquicias de distribucion
y franquicias de servicio), especificando que cubre "[...] acuerdos de
franquicia entre dos empresas, el franquiciador y el franquiciado, relativos
a la venta al por menor de productos o a la prestacién de servicios a los
usuarios finales 0 a la combinacion de estas dos actividades, tal como el
tratamiento o la adaptacién de productos para responder a las necesidades
especificas de sus clientes; también cubre los casos en que la relacién
entre franquiciador y franquiciados se realiza por mediacién de un tercero,
el franquiciado principal. No cubre los acuerdos de franquicia al por
mayor por falta de experiencia de la Comision en ese campo”39.

El texto del Reglamento ademéas proporciona lo que dentro de las
Comunidades ha llegado a considerarse como una definicion mas o menos
estandar de franquicia, cuando afirma que “a los efectos del presente
Reglamento se entendera por: "(a) “franquicia” un conjunto de derechos
de propiedad industrial o intelectual relativos a marcas, nombres
comerciales, rétulos de establecimiento, modelos de utilidad, disefios,
derechos de autor, know-how o patentes, que deberan explotarse para la
reventa de productos o la prestacion de servicios a los usuarios finales; (b)
“acuerdo de franquicia”, el acuerdo en virtud del cual una empresa, el
franquiciador, cede a la otra, el franquiciado, a cambio de una
contraprestacién financiera directa o indirecta, el derecho a la explotacion
de una franquicia para comercializar determinados tipos de productos y/o
servicios y que comprende por lo menos: - el uso de una denominacién o
rétulo comdn y una presentacion uniforme de los locales y/o de los
medios de transportes objeto del contrato, - la comunicacion por el
franquiciador al franquiciado de un know-how, y - la prestacion continua

37 Decisioén 87/14/CEE, Yves Rocher, de 17 de diciembre de 1986 (DOCE L 8/49
de 10 de enero de 1987); Decision 87/17/CEE, Pronuptia, de 17 de diciembre
de 1986 (DOCE L 13/39 de 15 de enero de 1987); Decision 87/407,
Computerland, de 13 de julio de 1987 (DOCE L 222/12 de 10 de agosto de
1987); Decision 88/604 ServiceMaster, de 20 de agosto de 1988 (DOCE L
332/38 de 3 de diciembre de 1988) y Decision 89/94/CEE, Charles Jourdan,
de 2 de diciembre de 1988 (DOCE L 35/31 de 7 de enero de 1989).

38 Reglamento (CEE) n° 4087/88 de la Comision de 30 de noviembre de 1988
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a categorias
de acuerdos de franquicia, en DOCE L 359/46 de 28 de diciembre de 1988.

39 Marginal (5).
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por el franquiciador al franquiciado de asistencia comercial o técnica
durante la vigencia del acuerdo [...]"0.

El Reglamento indica a qué restricciones de la competencia se
aplicara la exenci6n4l, a cuéles se aplicara a pesar de la presencia de
ciertas obligaciones42, a cuales se aplicara bajo ciertas condiciones43 y a
cuales no se aplicara%4. El Reglamento también prevé un procedimiento de
oposicién, ya que establece que la exencion también se aplicara a
acuerdos de franquicia que cumplan las condiciones establecidas en el
articulo 4 e incluyan obligaciones restrictivas de la competencia que no

40 Articulo 1(3)(a) 7 (b)La Federacion Europea de la Franquicia ha adoptado en su
Cadigo de Deontologia una definicién de franquicia que es conforme con la
definicion del Reglamento, de hecho fue preparada en conferencia con la
Comision. Esta definicion indica que: “[lJa franquicia es un sistema de
comercializacion de productos y/o servicios y/o tecnologias, basada en una
estrecha y continua colaboracién entre empresas juridicas y financieramente
distintas e independientes, el Franquiciador y sus Franquiciadores, en el que
el Franquiciador dispone el derecho e impone a sus Franquiciados la
obligacidon de explotar una empresa de acuerdo con sus conceptos. El derecho
asi concedido autoriza y obliga al Franquiciado, a cambio de una aportacion
econdmica, directa o indirecta, a utilizar la marca de productos y/o servicios,
el “know-how” (saber hacer) y otros derechos de propiedad intelectual,
ayudado por la continua asistencia comercial y/o técnica, en le marco de un
contrato de Franquicia escrito suscrito por las partes a este efecto”. En el
anexo se precisa que: “[e]l “saber hacer” es un conjunto de informaciones
practicas, no patentadas, que resultan de la experiencia del Franquiciador
previamente testadas por él mismo. Es secreto, sustancial e identificable”. La
nocion de “secreto” significa que el “know-how” (saber hacer), en su conjunto
o en el de sus componentes, no es generalmente conocido ni facilmente
accesible: esto no implica el desconocimiento total de cada uno de sus
componentes individuales o la imposibilidad de obtenerlos fuera de las
relaciones con el Franquiciador. "Sustancial" significa que el "saber hacer"
debe incluir informacion importante para la venta de los productos o la
prestacion de servicios a los usuarios finales y, especialmente, para la
presentacion de los productos en relacion con la prestacion de servicios, las
relaciones con la clientela y la gestion administrativa y financiera; [...]
"ldentificable", significa que el "know-how" (saber hacer) debe describirse de
forma tan completa que permita la verificacion de que cumple con las
condiciones de secreto y sustancialidad”. El know-how (saber hacer) debe ser
para el Franquiciado, siendo susceptible, en la fecha de terminacion del
contrato, de mejorar la posicion competencial del Franquiciado, en particular,
mejorando sus resultados o ayudando a la entrada de un nuevo mercado.

41 Articulo 2.
42 Articulo 3.
43 Articulo 4.
44 Articulo 5.
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estén cubiertas por los articulos 2 y 3 (3) y no entren dentro del &mbito del
articulo 5, a condicion de que los contratos en cuestion se notifiquen a la
Comisién y la Comision no oponga tal exencién en seis meses4°.

El Reglamento entrd en vigor el 1 de febrero de 1989, y permanecera
en vigor hasta el 31 de diciembre de 1999. Las discusiones para su
renovacioén, y para la introduccion de posibles modificaciones, ya han
comenzado, tomando parte activa los abogados de franquicia y las
asociaciones de franquicia.

La Comisidn también esta en el proceso de renovacion de su politica
de competencia. En enero de 1997, publicé el Libro verde sobre las
restricciones verticales en la politica de competencia comunitaria*® en el
que examina la estructura de distribucion de la Comunidad, hace un
analisis econdmico de las restricciones verticales y el mercado Unico,
examina los procedimientos comunitarios actuales y su marco
institucional, las normas vigentes para las restricciones verticales y las
ventajas del sistema actual, compara el Derecho comunitario con el
Derecho de Estados miembros y terceros paises aplicable a las
restricciones verticales, verifica los resultados de la investigacion y ofrece
opciones respecto al derecho de competencia para el futuro Los contratos
de franquicia asi como el Reglamento y su funcionamiento también se
examinan en el Libro Verde.

D. REGULACION VOLUNTARIA DE LA FRANQUICIA

Algunas asociaciones de franquicia, tanto nacionales como
internacionales, han adoptado Cddigos de deontologia que tratan de
regular la conducta de sus miembros. Estos Codigos de deontologia a
menudo tratan de la revelacién, aunque de manera mas breve: en general
establecen que a los futuros franquiciados se les ha de proporcionar una
informacién exacta y completa, pero no contienen disposiciones
detalladas en cuanto a qué ha de entenderse por ello.

I. EL CODIGO DE DEONTOLOGIA DE LA FEDERACION
EUROPEA DE LA FRANQUICIA

El Cddigo de deontologia europeo para la Franquicia adoptado por la
Federacion Europea de la Franquicia (en sus siglas en inglés, EFF), una
federacion de asociaciones nacionales de franquicia de Alemania, Austria,
Bélgica, Dinamarca, Francia, Holanda, Hungria, Italia, Portugal y el Reino
Unido, establece que “con el fin de que el futuro Franquiciado pueda
comprometerse con pleno conocimiento de causa, el Franquiciado

45 Articulo 6.
46 com(96) 721.
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proporcionara una copia del presente Cédigo de Deontologia, asi como de
una informacién completa y por escrito respecto a las clausulas del
contrato de Franquicia, en un plazo razonable antes de la firma del
contrato”47. La EFF esta en el proceso de establecer pautas acerca de como
deberia interpretarse esta referencia a la revelacion. EI Cédigo ademas
establece una obligacion general de que “la publicidad para el
reclutamiento de los Franquiciados debe estar desprovista de toda
ambigiiedad y de informaciones engafiosas”48,especificando que “[T]odo
documento publicitario en el que aparezcan directa o indirectamente
resultados financieros provisionales de Franquiciado debera ser objetivo y
verificable!”: El Cédigo europeo es aplicable a los miembros de las
asociaciones nacionales que sean miembros de la EFF.

II. CODIGOS DE DEONTOLOGIA DE LAS ASOCIACIONES
NACIONALES DE FRANQUICIA

Ademés del Cédigo europeo que ha adoptado como miembro de la
EFF, la British Franchise Association (Asociacion Britdnica de la
Franquicia, BFA) ha adoptado una Extension e Interpretacion del Cdédigo
gue contiene indicaciones adicionales sobre su aplicacién y sobre como
deberian ser entendidos algunos de sus términos. En lo que respecta a la
revelacion, esta Extension e Interpretacion establece que la objetividad de
la literatura de reclutamiento (Clausula 3.2) se refiere especificamente al
material publicamente disponible. Se reconoce que al discutir proyectos
comerciales individuales con los Franquiciados, los Franquiciadores se
comprometen invariablemente a realizar suposiciones que s6lo pueden
comprobarse con el paso del tiempo49.

En octubre de 1994 Ila Asociacion Italiana de la Franquicia
(Assofranchising) adoptd Reglamentos internos integrando el Cdédigo
Europeo. Estos Reglamentos entraron en vigor el 1 de enero de 1995.

El Cédigo de Principios y Parametros de Conducta (Code of Principles
and Standards of Conduct) de la International Franchise Association
Americana establece que las relaciones de franquicia deberian
establecerse mediante la entrega de claros y completos documentos de
revelacién, como se exija por ley, y por contratos de franquicia claros y no
ambiguos®0. Esta obligacién general es reiterada ademas en el Cédigo,
donde se establece que en la publicidad y concesién de franquicias, un
franquiciador debera cumplir con todas las leyes y reglamentos aplicables.

47 Clausula 3.3.

48 Clausula 3.1.

49 Clausula 2.

50 seccion IIl. Clausula 1, parr. 2.
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Los documentos de revelacién deberan cumplir con todas las exigencias
legales aplicables®! y todos los asuntos esenciales para la concesién de
una franquicia estaran contenidos o se hara referencia a ellos en uno o
mas documentos escritos, que deberan sefialar claramente los términos de
la relaciéon y los respectivos derechos y obligaciones de las partes. Los
documentos de revelacién deberdn ser proporcionados al futuro
franquiciado sobre una base oportuna tal como lo exija la ley®2. En este
caso por lo tanto uno tiene que volverse hacia la legislacion de franquicia
para tener una idea mas clara de lo exigido en cuanto a la revelacion. Se
deberia hacer notar sin embargo que este Codigo de Principios es
aplicable solamente a las actividades nacionales de los miembros de la
IFA.

La Asociacién de Franquicia de Sudéfrica (en sus siglas en inglés,
FASA) ha adoptado un Cédigo de Deontologia y Préacticas Comerciales
(Code of Ethics and Business Practices) que en su apéndice 1 da detalles
sobre el documento de revelacién exigido. Deberia hacerse notar que la
informacién que deberia revelarse de acuerdo con este Codigo es
considerablemente mas detallada que la requerida por el Codigo Europeo.
El Cddigo también pide equidad en las negociaciones entre
franquiciadores y sus franquiciados®3 y que se realicen todos los esfuerzos
por parte del franquiciador para resolver las quejas, agravios y conflictos
con sus franquiciados con buena fe y buena voluntad mediante una
comunicacién directa justa y razonable y negociacién, en defecto de lo
cual deberfa tenerse en consideracion la mediacion o el arbitraje®4.

De los otros CAdigos de deontologia o Practica que se han adoptado
se puede hacer mencion del adoptado por la Asociacion de Franquicia
Canadiense (CFA), la Asociacion de Franquicia de Nueva Zelanda (FANZ),
la Asociaciéon de Franquicia Filipina PFA), la Asociacion de Franquicia
Internacional de Singapur SIFA) y la Asociacion de Franquicia de Hong
Kong HKFA). De éstos el Cddigo de Deontologia de la Asociacion de
Franquicia de Hong Kong es de particular interés, ya que no s6lo contiene
disposiciones de aplicabilidad general, también contiene disposiciones
que se refieren especificamente al franquiciador, otras que se refieren al
franquiciado y otras que se refieren a los consultores de franquicia. Un
punto de interés es el hecho de que al franquiciado se le exige que revele
de manera completa y franca toda la informaciéon considerada esencial
para facilitar la seleccién del Franquiciador de un franquiciado apropiado
para el negocio de franquicia®®.

51 seccion V. Clausula 1, parr. 2, primer sub-parrafo.
52 seccién V. Clausula 1, parr. 2, segundo sub-parrafo.
53 Cléausula 15.

54 Clausula 17.

55 Clausula 19.



284 GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

<Volver al indice>



INDICE ANALITICO

Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC)

ver Propiedad Intelectual

Acuerdos de confidencialidad
ver Documentos Accesorios

Acuerdos de franquicia principal

descripcion de, 3
estructura a tres niveles de, 41 - 44,
86
consecucion de, 86
inter-dependiencia de los tres
niveles, 41

Acuerdos de no-competencia
ver Documentos accesorios

ADPIC
ver Propiedad intelectual

Arbitraje
ver Resolucién de conflictos

Arreglo de Madrid relativo al Registro
Internacional de Marcas, (1891)
ver Propiedad intelectual

Asocacién Americana de Arbitraje,
210-211

Asociacion Britanica de la Franquicia
(British Franchise Association - BFA)251
Extension e Interpretacion
del Cédigo de deontologia de la EFF,

282
Asociacion de Franquicia Canadiense
(CFA)
Cadigo de deontologia, 283

Asociacion de Franquicia de Hong Kong
(HKFA)
Cadigo de deontologia, 283

Asociacion de Franquicia de Nueva
Zelanda (FANZ)

Cadigo de deontologia, 283
Asociacion de Franquicia de Sudéafrica
(FASA)
Cadigo de deontologia, 283

Asociacién de Franquicia Filipina (PFA)
Cadigo de deontologia, 283

Asociacion de Franquicia Internacional de
Singapur (SIFA)
Cadigo de deontologia, 283

Asociacién Italiana de la Franquicia
(Assofranchising)
Reglamentos internos integrando el
Cadigo de deontologia de la EFF,282

Asociaciones de franquicia
ver Asociacion Britanica de la
Franquicia
Asociacion de Franquicia
Canadiense
Asociacion de Franguicia de Hong
Kong
Asociacion de Franquicia de Nueva
Zelanda
Asociacion de Franquicia de
Sudéfrica
Asociacion de Franquicia Filipina
Asociacién de Franquicia
Internacional de Singapur
Asociacion ltaliana de la Franquicia
Federacién Europea de la Franquicia
International Franchise Association



286

Australia
Cadigo de Conducta de la Franquicia,
278
Caodigo de Practica de la Franquicia,
256, 276 — 277, 278
review de, 256, 276 - 277
Comisién Permanente de Industria,
Ciencia y Tecnologia, 277
Finding a Balance - Towards Fair
Trading in Australia, Reporte de
la, 277
Consejo del Cadigo de Franquicia,277
Grupo de Trabajo sobre la Franquicia,
276
Ley de Préacticas Comerciales, 278
relevancia econémica de la franquicia
en,
ver Franquicia, relevancia econémica
de

Brasil
Ley n. 8955 de 1994 relativa a los
contratos de franquicia y otras
medidas, 274
relevancia econémica de la franquicia
en,
ver Franquicia, relevancia econémica
de

Cémara de Comercio Internacional (ICC)
Anteproyecto de contrato modelo para
la franquicia XXXili
Reglas de arbitraje de la CCI — Reglas
de conciliacion facultativa de la CCl,

Cambios en el sistema de franquicia
ver Sistema de franquicia, cambios en
el

Canadéa
Ley de Franquicias de la provincia de
Alberta, 273
relevancia econdmica de la franquicia
en,
ver Franquicia, relevancia econémica
de

GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

Centro Australiano de Arbitraje

Comercial Internacional, 211

CISG
ver Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de
Mercaderias

Clausulas de contrato completo, 213 -
214

Clausulas de no-competencia, 133

Clausulas relativas a la separabilidad,212
- 213

CNUDMI - UNCITRAL
ver Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil
Internacional

Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI - UNCITRAL)

Reglamento de Conciliacién,
Reglas de Arbitraje,

201
211

Comunidades Europeas

Decision de la Comision 87/14/EEC,
Yves Rocher, 279 n.37

Decision de la Comision 87/17/EEC,
Pronuptiag1 -202 279 n.37

Decision de la Comision 87/407/EEC,
Computerland, 279 n.37

Decision de la Comisiéon 88/604/EEC,
ServiceMaster, 279 n.37

Decision de la Comision 89/94/EEC,
Charles Jourdan, 279 n.37

Directiva del Consejo Europeo 86/653
de 18 de diciembre de 1986 sobre la
Coordinacion de las leyes de los
Estados Miembros relativas a los
agentes comerciales autbnomos, 9



INDICE ANALITICO

Directiva 94/64/CE del Consejo, de 22
de septiembre de 19945, sobre la
constitucion de un comité de empresa
europeo o de un procedimiento de
informacién y consulta a los
trabajadores en las empresas y grupos
de empresas de dimension
comunitaria, 269

Libro verde sobre las restricciones
verticales en la politica de
competencia comunitaria, 281

Primera directiva 89/104 del Consejo
de 21 de diciembre de 1988 relativa a
la aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros en materia
de marcas, 129,129 n. 24

Pronuptia de Paris GmbH v.

Pronuptia de Paris Irmgard
Schillgalis (Hamburgo), 278

Reglamento (CE) n° 40/94 del Consejo
de 20 de diciembre 1993 sobre la
marca comunitaria, 129 n.23

Reglamento de la Comisién Europea
4087/88 de 30 noviembre 1988
relativo a la aplicacion del apartado 3
del articulo 85 del Tratado a
categorias de acuerdos de franquicia
(Reglamento de exencion global para
la franquicia), 78, 114, 278 - 281

definicion de know-how en, 133

Tratado de Roma (1957), 113
Consejo de Desarrollo Comercial de
Singapur

Franchising in Asia-Pacific, 252

Contrato de franquicia

contrato de franquicia de unidad,
ver entrada separada

contrato de sub-franquicia,
ver entrada separada

contrato modelo nacional, 42
franquicia principal, 2-3
modificacion del, 31-33

adaptamiento a las condiciones
nacionales, 31-32

287

cambios subsiguientes, 33
naturaleza del,

clausulas relativas a la, 218
preambulo del, 219 - 220
version reducida de un contrato de

franquicia principal, 12
ver también Franquicias
Contratos de franquicia de unidad, 37 -
38

adaptacion de, 87

ver también Contratos de sub-
franquicia

Contrato de franquicia principal
descripcién de, 2-3
herramienta para reproducir el

concepto de franquicia del

franquiciador, 87
otorgamiento de derechos en, 34
exclusividad, 39
marcas, 36 - 37
limitacion de derechos de marca,

38

sistema, 35-36
territorio, 38

renovacion de,
adopcion del contrato vigente en el

caso de, 49 - 50
condiciones de, 48 - 50
negociaciones para, 50

rescision de, 6-7
término del, 47 - 48
términos cortos, 48
términos largos, 47 - 48
ver también Incumplimiento
Contratos
de agencia comercial, 8-9
de desarrollo, 13- 14
de distribucion, 9-10
de licencia, 10-11
de licencia esquematicos (“bare bones
licence”), 12

de representacion territorial, 14 - 15
de suministro,



288

disposicion de indemnizacién, 115

separado, 115- 116
ver también Servicios

hibrido de franquicia/licencia, 12
joint venture, 12, 232 - 233
legislacion su, 269
transferencia de tecnologia, 11
ver también  Contrato de franquicia

Franquicias

Contratos de sub-franquicia
adaptaciones de, 87, 89

como herramienta para reproducir el

concepto del franquiciador, 87
conformidad con las leyes del pais
anfitrion, 93
control del franquiciador sobre
modificaciones a, 87
efectos de la rescision del contrato de
franquicia principal sobre, 6 -7, 92
ejecucion de, 93-94

obligaciones de informacion en, 83
otrogamiento de,
a posibles sub-franquiciados
identificados por el franquiciador,

43
prescripcion de disposiciones
especificas, 90 - 92
prescripcion de una estructura

especifica por, 90 - 92
redaccion de, 88
contrato tipo 88

control por parte del franquiciador
sobre la redaccién de, 87 - 88
traduccion de, 88
ver también Contratos de franquicia de
unidad

Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias (CISG)
(Viena, 1980), 116, 199 — 200, 229

Convencidn Interamericana sobre el
Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales (México, 1994)

GUIA UNIDROIT DE FRANQUICIA

ver Derecho aplicable

Convenio de Berna de 1886 para la
Proteccidn de Obras Literarias y
Artisticas

ver Propiedad intelectual

Convenio de 1958 de las Naciones
Unidas sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de la Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Nueva York, 1958),

ver Resolucidn de conflictos, arbitraje

Convenio de Paris para la Proteccion de
la Propiedad Industrial(1883)
ver Propiedad intelectual

Convenio relativo a la competencia
judicial y a la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil
(Bruselas, 1968 / Lugano, 1988),

ver Derecho aplicable

Convenio sobre la Ley Aplicable a las
Obligaciones Contractuales (Roma,
1980),

ver Derecho aplicable

Convenios de no competir
ver Clausulas de no-competencia

Corte de Londres de Arbitraje

Internacional, 211

Corte Internacional de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional,211

Cuotas
cuotas de publicidad,
retencion fiscal y, 62
cuotas iniciales pagadas para el sub-
franquiciado, 56 - 57, 58
cuotas iniciales pagadas para el sub-
franquiciador, 51-54
consideraciones fiscales y, 61



INDICE ANALITICO

factores da tenerse en cuenta en el

calculo de, 52 - 53
cuotas periddicas (regalias),
adaptacion del sistema y, 64
calculo de, 54 - 55, 59
como fuente de ingresos para
publicidad, 102
consideraciones fiscalesy, 61 - 62

controles de cambio y de pago de,60

- 61
ingresos de, 110
moneda de, 60 - 61

pagadas para el sub-franquiciado,
56 - 57
calculo de, 56
responsabilidad del sub-
franquiciador para el pago de,59
- 60
pagadas para el sub-franquiciador,54
- 55
disposiciones “de pago completo” y,61
- 62
métodos para la realizacion del

pago, 59 - 61
distribucion de ingresos de, 7-8
estructuracion de, 53
incrementos en el precio de los
productos, 57 - 58

efecto de impuestos a la

importacion, 58

posibilidad de conflicto con el
Derecho de la competencia, 58
ingresos continuos
ver cuotas periédicas
pago de productores o proveedores,58 -
59

219

Derecho aplicable, 195 - 200
Convencidn Interamericana sobre el
Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales (México, 1994), 196
conveniencia de hacer una eleccién
195 - 196

Dafios,

289

Convenio relativo a la competencia
judicial y a la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil (Bruselas, 1968 /
Lugano, 1988), 206 - 207

208

Convenio sobre la Ley Aplicable a las

Obligaciones Contractuales (Roma,

1980), 196
derecho uniforme internacional,
efectos del, 199 - 200
eleccién del, 196 - 198
obligatoriedad de la eleccién, 198
Derechos
cesion de,
ver transferencia de,
otorgamiento de, 35-41
clausula de otorgamiento, 37
definicién de territorio, 38
derechos exclusivos especificados
en, 40

en contratos de franquicia principal,
ver Contratos de franquicia
principal
licenciar los activos, 37
derecho exclusivo del sub-
franquiciador a los activos
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disposiciones contractuales por,114
- 115
fuentes del, 109 - 110, 111
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Japon, 114
Unién Europea, 113-114
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172 - 173
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indemnizacién del franquiciador,
169 - 170
ingresos,
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fuentes de, 55-59
obligaciones,
asegurarse que su personal y sub-

franquiciados asisten a cursos de

formacion, 138
asistir a cursos periédicos de

formacion, 138
de informar de pleitos, etc., 170

firmar acuerdos con sub-
franquiciados, 82

formar a los sub-franquiciados, 82

garantir que los sub-franquiciados
cumplan con los contratos,82 - 83

implicitas, 220 - 221
imponer la confidencialidad del
know-how, 84
operacionales, 82-84
de confidencialidad, 84

infraccion para sub-
franquiciados de la
obligacion,
proteccién de los derechos
licenciados del franquiciador, 82,

138

83-84,171
gue establezca operaciones piloto,
77 -78
traduccion del contrato de unidad
tipo, 88
traduccién de materiales, 85
trasmitir el know-how, 84
obligaciones de seguro del, 172 - 173
alcance de, 173 - 174
responsabilidad pos defensa frente a
reclamaciones de terceros, 171
seleccion de, 22 -23
Sub-franquiciados
comunicacioén con, 94 - 95
obligaciones asegurativas de, 174
seleccion de, 86
Territorio
limitacion en amplitud de, 38-39
otorgamiento de, 38
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UFOC (Circular de Oferta de Franquicia
Uniforme)
ver North American Securities
Administrators Association (NASAA)

Unidades sub-franquiciadas
funcionamiento de los,

informes periédicos sobre, 44
reproduccién del concepto comercial
del franquiciador, 86 - 87
Unidroit

ver Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado
(Unidroit)

Union de Berna, 130 n. 25

Unién Europea
ver Comunidades Europeas
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