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El contrato de franquicia
en el comercio internacional

Lorena Castellanos Pefiafiel*

El articulo destaca el rol trascendente que desempena el contrato de franquicia
en el mundo globalizado de hoy y su proyeccion juridica en el comercio inter-
nacional. A tal efecto, parte del estudio de temas generales, tales como su origen,
concepto, caracteristicas, elementos y clasificacion, para luego examinar, a pro-
fundidad, los rasgos que determinan su naturaleza juridica, su aproximacién a
otros tipos contractuales y el régimen conflictual aplicable; analiza, asi mismo, la
incidencia de este contrato frente a los derechos de propiedad intelectual y a las
tecnologias de la informacion y comunicacion. Finalmente, descubre los aspec-
tos mas relevantes recogidos por la Ley Modelo de Franquicias aprobada por el
UNIDROIT en el 2002.

FORO —

GENERALIDADES SOBRE
EL CONTRATO DE FRANQUICIA

ANTECEDENTES HISTORICOS

A unque en un comienzo la palabra franquicia se utilizé en el medioevo para ha-
cer referencia a las autorizaciones especiales o privilegios! (tales como la dis-
pensa permanente de pagar tributos al rey o al sefior de la regién o el derecho a la li-
bre circulacién) que, en funcién de determinadas actividades comerciales, pesca o
explotacién de recursos forestales,? otorgaban los soberanos a favor de las ciudades

*  Abogada y doctora en Jurisprudencia, Universidad Central del Ecuador, méster en Derecho, (c) mencién Dere-
cho internacional econémico, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.

1. Segiin algunos autores, el origen de la palabra franquicia bien puede ser el término francés ‘franc’, antecedente
de ‘franchise’, que fue aplicado durante el medioevo como sinénimo de privilegio; de hecho, el primer docu-
mento que refleja la concesién de una franquicia fue otorgado en la localidad francesa de Chambey y data de
marzo de 1232, aunque, con el advenimiento de la Edad Moderna, se perdi6 el rastro de su utilizacién debido a
la falta de constancia documental. http:// www.buscarfranquicias.net

2. Ibidem.
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europeas que tenian cartas francas y de determinados stibditos3 —e incluso la propia
Iglesia Catdlica, respecto de ciertos sefiores feudales que se encargaban de recabar
sus impuestos—,* no puede afirmarse que aqui resida el origen de la realidad econé-
mica y juridica que hoy conocemos con tal denominacién, ya que este antecedente es
de orden terminolégico’ y ha dado lugar, mas bien, a las prerrogativas que en la ac-
tualidad concede el poder piiblico a los particulares para la explotacién de los servi-
cios bdsicos.¢

Asi, pues, pese a que algunos autores atin sostienen que la auténtica implantacién
de esta figura se produjo con su exportacion a los paises europeos,’ lo cierto es que
existe un consenso en decir que el ‘franchising’ o franquicia comercial surgid y se de-
sarroll6 en los Estados Unidos de Norteamérica, a consecuencia de los avatares so-
ciolégicos posteriores a la guerra de Secesion;? en efecto, en este pais, aproximada-
mente en 1850, se llamé de ese modo a la novedosa forma de distribucién y venta
que creé la compafiia Singer & Co para colocar en el mercado a sus mdquinas de co-
ser.?

No obstante, la irrupcién de la franquicia, como sistema de distribucién comer-
cial, tuvo lugar en 1929 cuando la empresa General Motors recurri6 a un contrato es-
tratégico que, al tiempo de respetar la independencia de las partes, favorecia la ex-
pansién de una red de distribuidores.!® A partir de entonces, este esquema comercial
fue adoptado por un nimero creciente de empresarios norteamericanos hasta que, en
la década de los sesenta,!! se consolidé con el business format franchising o franqui-

3. Osvaldo J. Marzorati, Franchising, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2001, p. 2.

“Una forma rudimentaria de franquicia surgié en la Europa medieval, cuando la Iglesia Catélica autorizé a cier-
tos sefiores feudales a recolectar impuestos. Estos colectores retenian una parte de lo recibido y enviaban el di-
nero restante a la Iglesia.” Ibidem, p. 3.

5. Ramoén José Vazquez Garcia, “El contrato de franquicia, propiedad industrial y competencia econémica”, en De-
recho de la Propiedad Industrial, Consejo General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio, Ma-
drid, Monogréfico, 1994, p. 221.

6. Hoy en dia, ‘franquicia’ es una palabra cuyo significado permite enunciar, segin el contexto de analisis, tanto a
los beneficios aduaneros o administrativos conferidos por el Estado en funcién de determinados acuerdos co-
merciales, principalmente de integracion econémica, cuanto al sistema de distribucién comercial objeto del pre-
sente trabajo de investigacion.

7. Ramoén José Vazquez Garcia, “El contrato de franquicia, propiedad industrial y competencia econémica”, en De-
recho de la Propiedad Industrial, p. 222.

8. Ibidem, p. 221.

9. Osvaldo J. Marzorati, Franchising, p. 4.

10. http:// www.buscarfranquicias.net

11. “El contrato de franchising aparece por primera vez al mundo juridico-econémico en el comercio nacional de
Estados Unidos. Esto sucede luego de ocurrida la primera contienda mundial, pero no llega a consolidarse defi-
nitivamente sino en la década del sesenta”. Sonia Maldonado, Contrato de franchising, Santiago, Editorial Juri-
dica de Chile, 1994, p. 19.
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cia de empresal!? que, a diferencia de la formula de negocios tradicional, incorporé a
su estructura la transmisién de tecnologia, del know how o conjunto de conocimien-
tos, métodos y experiencia del franquiciador y la asistencia técnica permanente.!3

CONCEPTO

Desde una perspectiva econémica, se puede decir, en general, que definir la fran-
quicia no presenta mayores dificultades, en tanto se pretenda destacar la idea de que
se trata de “la copia legal de un negocio exitoso”!4 basada en un “esquema ganar-ga-
nar”,!5 asi, con detalle, Alfonso Riera, autor del libro Lo elemental de las franquicias,
la conceptiia como:

...un formato de negocios dirigido a la comercializacién de bienes y servicios a través de
la cual una persona (franquiciador) concede a otra (franquiciado) el derecho de usar una
marca o nombre comercial, transmitiéndole los conocimientos técnicos necesarios para
que pueda comercializar determinados bienes y servicios con métodos comerciales y ad-
ministrativos uniformes, a cambio de contraprestaciones previamente acordadas.6

Sin embargo, no ocurre lo mismo desde una perspectiva juridica debido a que, a
nivel doctrinal, todavia no existe un acuerdo sobre los elementos que, para cumplir
con los pardmetros de generalidad y uniformidad, deben incorporarse en el concepto
de franquicia; de hecho, los aportes normativos provenientes del derecho comparado
obedecen, en su mayoria, a diferentes criterios y, por ende, no han contribuido a zan-
jar el debate. De otro lado, también hay que mencionar que la atipicidad que carac-
teriza a la franquicia, como se analizard en su oportunidad, es otro factor que coad-
yuva a generar mds interrogantes, sobre todo en torno a la resolucién de conflictos.

12. Osvaldo J. Marzorati, Franchising, p. 4.

13. Marzorati afirma que, pese a la gran expansién de la franquicia en los Estados Unidos que ocurrié después de la
Segunda Guerra Mundial, el hito que dio verdadero auge al franchising fue la adopcién de este sistema por par-
te de McDonald’s, como medio para expandir su cadena de comidas de servicio rapido, ya que, segin las cifras
de 1999, en ese afio ya contaba con més de 10.000 franquiciados. Ibidem, p. 5.

14. Corta definicion propuesta por Leonidas Villagran, director de la Asociacién Ecuatoriana de Franquicias, reco-
gida en semanario Lideres, “Lo que hay que saber de franquicias”, Quito, afio 3, No. 29, lunes 29 de agosto de
2005, p. 4.

15. A decir de Xavier G6mez, “Gana el franquiciador porque comercializa una idea propia y asf recupera la inver-
si6n del tiempo que le tomé el desarrollo y gana el franquiciado porque minimiza los riesgos de su inversién al
escoger un formato de negocio probado”, Ibidem, p. 4.

16. Director de la Cdmara Venezolana de Franquicias, Ibidem, p. 4.
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Pese a ello, es notable el interés de los autores por conceptuar esta figura comer-

cial, tal es el caso de Osvaldo Marzorati, quien, con cierto formalismo, ha definido
la franquicia comercial como:

... aquel contrato celebrado por escrito en el cual el otorgante, por lo general denomina-
do “franquiciante”, ofrece individualmente a muchos tomadores, que forman un sistema
de distribucién de su produccién para vender o distribuir sus bienes o prestar servicios de
manera exclusiva, un sistema para desarrollar un negocio, con lo cual crean una relacién
de asistencia del otorgante al franquiciado con cardcter permanente, al amparo de una
marca, nombre comercial o ensefia, bajo el control del franquiciante y de conformidad con
un método, sistema o plan preestablecido por éste, contra el pago de un canon y otras pres-
taciones adicionales.!?

De igual manera, T. Bodewing, citado por Asensio, en uso de una técnica descrip-

tiva que permite una primera aproximacion al contenido habitual de este contrato, ha
sefialado que:

la franquicia puede ser descrita como un sistema de relaciones de cooperacién vertical ba-
sado en un contrato de larga duracién, celebrado entre colaboradores juridicamente inde-
pendientes. En virtud de este contrato, el franquiciador concede al franquiciado el dere-
cho y le impone la obligacién de producir y/o vender ciertos productos o prestar servicios
bajo sus marcas, nombre comercial, etc., asimismo, le comunica conocimientos técnicos
de caricter industrial y comercial. El franquiciado, como contraprestacién, abona una cuo-
ta por estos derechos y asume la obligacién de respetar la politica del sistema de franqui-
cia.18

En lo que respecta al soft law y a sus fines de armonizacién y uniformidad, resul-

ta imprescindible enunciar que el Instituto Internacional para la Unificacién del De-
recho Privado, UNIDROIT, aprobé, en septiembre de 2002, 1a Ley Modelo de Fran-
quicia o Model Franchise Disclosure Law (MFDL) —cuyos aspectos mds relevantes
serdn examinados més adelante— que define la franquicia como:

17.
18.

...conjunto de derechos cedidos por una parte (el franquiciador) autorizando y requirien-
do a la otra parte (el franquiciado), a cambio de una compensacién econémica directa o
indirecta, el compromiso de vender bienes o servicios de la franquicia, para su propio be-
neficio y conforme al sistema disefiado por el franquiciador, el cual incluye saber-hacer
(know-how), asistencia técnica, los procesos sustanciales relativos a la operacién y con-

Osvaldo Marzorati, Franchising, p. 5.

Pedro A. de Miguel Asensio, Contratos internacionales sobre propiedad industrial, Madrid, Civitas Ediciones
S.L., Estudios de Derecho Mercantil, 2a. ed., 2000, p. 85.
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trol de la franquicia y el uso de los derechos de propiedad intelectual vinculados con la
misma.1?

Por iiltimo, el protagonismo de este contrato en el mundo globalizado de hoy, a

mads de la ley modelo y, por cierto, anterior a ella, se ha plasmado en el Derecho co-
munitario europeo, a través del Reglamento (CEE) 4087/88; en funcién de este ins-
trumento, que acentia los elementos propios de los derechos de propiedad intelectual
por sobre los de otra indole, se entiende por 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 paten-
tes, que deberdn explotarse para la reventa de productos o la prestacién de servicios
a los usuarios finales”.20

20.
21.

Y, por acuerdo de franquicia:

el contrato en virtud del cual una empresa, el franquiciador, cede a la otra, el franquicia-
do, a cambio de una contraprestacién financiera directa o indirecta, el derecho a la explo-
tacién 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 comtn y una presentacién uniforme de los loca-
les y/o de los medios de transporte objeto del contrato.

* ]a comunicacién por el franquiciador al franquiciado de un know-how, y

* la prestacién continua por el franquiciador al franquiciado de asistencia comercial o
técnica durante la vigencia del acuerdo.?!

. Esta es una traduccién libre realizada por Marco Peres Useche, “Franquicias: derecho uniforme y tecnologias de

informacién”, en Derecho Internacional de los Negocios, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, la. ed.,
2003, p. 211, en funcién del texto original del art. 2 de la Model Franchise Disclosure Law, titulado “Defini-
tions”, que, respecto a la franquicia, dice: “franchise means the rights granted by a party (the franchisor) autho-
rising and requiring another party (the franchisee), in exchange for direct or indirect financial compensation, to
engage in the business of selling goods or services on its own behalf under a system designated by the franchi-
sor which includes know-how and assistance, prescribes in substantial part the manner in which the franchised
business is to be operated, includes significant and continuing operational control by the franchisor, and is subs-
tantially associated with a trademark, service mark, trade name or logotype designated by the franchisor. It in-
cludes: A) the rights granted by a franchisor to a sub-franchisor under a master franchise agreement; B) the rights
granted by a sub-franchisor to a sub-franchisee under a sub-franchise agreement; C) the rights granted by a fran-
chisor to a party under a development agreement”. El texto completo de esta ley modelo est4 disponible en idio-
ma inglés en http:// www.unidroit.org.

Art. 1.3, literal a) del Reglamento (CEE) 4087/88.

Art. 1.3, literal b) del mismo instrumento.
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CARACTERISTICAS

Segiin Marzorati, la franquicia se caracteriza por reunir los siguientes rasgos ge-

nerales:22

a) Independencia de las partes: Cada parte es juridica y financieramente inde-
pendiente de la otra.

b) Cooperacion: El franquiciado no solo debe usar la marca y los simbolos co-
merciales del franquiciador, sino también seguir sus instrucciones.

¢) Permanencia de la relacion: Es una relacién continua de distribucion.

d) Formato uniforme: Es un rasgo ligado a la marca y nombre comercial, signos
distintivos que identifican al producto o servicio, que se manifiesta en casi to-
dos los contratos de franquicia, a través de cldusulas tipo negociadas a base de
disposiciones preestablecidas por el franquiciante.

e) Obligaciones del franquiciante: Son, en esencia, tres: proveer el producto o
servicio objeto de la franquicia, dar entrenamiento al franquiciado y brindarle
asistencia permanente.23

f) Obligaciones del franquiciado: Contribuye con mano de obra, capital e infor-
macién a la red de distribucién.?

ELEMENTOS

Pese a que es frecuente considerar que la licencia de marca y la comunicacién del

know-how son elementos imprescindibles en todo contrato de franquicia, lo cierto es
que, en la realidad, este es un contrato que, a mas de estos, incorpora otros elemen-
tos propios de distintos tipos contractuales?s —tales como la licencia de derechos so-

22.
23.

24.

25.

Osvaldo Marzorati, Franchising, pp. 22-24.

Estas dos ultimas obligaciones implican, basicamente, los siguientes aspectos: transmisién del know-how, las
técnicas e instrucciones y el sistema para operar; la licencia para la utilizacién de nombres, marcas, emblemas,
etc.; entrega de los manuales que detallan los sistemas y procedimientos operativos de la franquicia, con espe-
cificacién de las relaciones con terceros, clientes, publicidad, promocién, disefio y equipamiento del local o lo-
cales, pautas contables, cursos de capacitacion del personal, seguro de los bienes y atencién al publico. http:/
www.buscarfranquicias.net

En relacién con la cooperacién y con més detalle, esto significa que el franquiciado debe ajustarse a todas las
instrucciones de comercializacién y técnicas del franquiciante, adquirir la licencia de utilizacién de nombre,
marca, etc., dar cumplimiento al programa de entrenamiento dictado por el franquiciante y guardar la debida re-
serva respecto a la informacién suministrada por este. http://www.buscarfranquicias.net

En un contrato de franquicia estos elementos no estdn siempre todos presentes, de ahi que su importancia varia
segun los casos, ya que, al pretender el establecimiento de un marco duradero de colaboracién, el acuerdo ini-
cial, en ocasiones, se complementa por acuerdos posteriores de ejecucion; estos deben distinguirse de los acuer-
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bre bienes inmateriales, la asistencia técnica, la concesidn, el suministro y el arren-
damiento, por citar algunos ejemplos— y, por tanto, combina las obligaciones inhe-
rentes a ellos; con esta aclaracion, se considera importante destacar los siguientes:

26.
217.
28.
29.

30.

3L
32.

a) Licencia de Marca: Es un elemento esencial del contrato de franquicia ya que,
a través de ella, el franquiciante transmite legalmente al franquiciado los dere-
chos que, como titular, ejerce sobre la marca, signos o simbolos que distinguen
la calidad, prestigio e imagen de su producto o servicio, junto con una serie de
normas y métodos operativos que garantizan una comercializacion uniforme.26

b) Transferencia de un know how: Se trata de un elemento clave que, sin duda,
distingue la franquicia de otras figuras comerciales, en tanto el negocio que
subyace de ella radica, mas que en la venta de un mismo producto o servicio,
en la emulacién de un esquema de ventas exitoso;?’ en tal sentido, el know-
how, integrado bdsicamente por el conjunto de conocimientos derivados de la
experiencia del franquiciador,?® abarca una gran cantidad de informacién de
caricter comercial, referente a la distribucién y venta del producto o servicio,
a la gestion del negocio y a los métodos de administraciéon de la empresa.2®

¢) Regalias y Canon: Confiere a la franquicia una de sus caracteristicas mas no-
tables, cual es la de ser un contrato oneroso; en efecto, la regalia o ‘royalty’ es
una contraprestacién que consiste en el pago, por lo general mensual, que rea-
liza el franquiciado al franquiciante, durante la vigencia del contrato, por con-
cepto de los beneficios derivados de la explotacién de la franquicia,® equiva-
lente a un porcentaje sobre las ventas brutas que, en promedio, va del 3% al
6%.3! De otro lado, el canon, cuota inicial o ‘franchise free’ es el pago que, por
concepto de ‘derecho de entrada’, hace el franquiciado, por una sola vez, cuan-
do compra su participacion en la red del franquiciante.32

dos accesorios que, muchas veces, se concluyen junto al principal, pero en documentos separados y que se ca-
racterizan por ser instrumentales con respecto al acuerdo basico de franquicia. Pedro A. de Miguel Asensio, Con-
tratos internacionales sobre propiedad industrial, p. 88.

http://www.buscarfranquicias.net

Osvaldo Marzorati, Franchising, p. 7.

Semanario Lideres, “Lo que hay que saber de franquicias”, p. 4.

Fabidn L6pez Guzman, Contratos internacionales de transferencia de tecnologia. El know how, Bogota, Edicio-
nes Juridicas Gustavo Ibafez, 2002, p. 256.

En la prictica, el total de los rubros que paga el franquiciado para tener derecho a explotar la franquicia son, ba-
sicamente, los siguientes: 1. Pagos iniciales; 2. Derechos de Franquicia y dreas; 3. Entrenamiento; 4. Aproba-
cién del sitio adecuado para el establecimiento del negocio; 5. Diseiio arquitecténico; 6. Pagos periédicos; 7. Re-
galias (Por porcentaje fijo, posible incremento o decremento segtin ventas, mixto o cuota minima); 8. Por servi-
cios diversos, etc. http://www.franquiciadores.com

Semanario Lideres, “Lo que hay que saber de franquicias”, p. 4.

Ibidem, p. 4.
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d)

Territorio: Se trata de la delimitacién del 4mbito territorial dentro del cual el fran-
quiciado desarrollard la actividad comercial prevista en el contrato de franquicia.

e) Asistencia del franquiciante al franquiciado: Es un elemento que, junto a la

g)

h)

transmisién del know how, distingue al contrato de franquicia de otros tipos
contractuales; se materializa, por lo general, en los manuales de operacion que
son documentos que estandarizan la forma de operar de una franquicia, pues
contienen informacién relativa a temas de produccién, contabilidad, recursos
humanos, publicidad, promocién y mantenimiento.33

La no competencia y/o las posibilidades de subfranquiciar: Es una previsién
legal contenida en una cldusula especifica del contrato de franquicia que, por
un lado, pretende evitar la posibilidad de que el franquiciante realice actos de
competencia desleal que perjudiquen a su propia red de distribucién y, por lo
mismo, al franquiciado; y, por otro, prohibe, excepto acuerdo en contrario, que
éste subcontrate la franquicia con terceros.34

Confidencialidad: Subyace de la obligaciéon de secreto que el franquiciado
conviene a favor del franquiciador, que se prolonga por un plazo prudencial
posterior a la conclusién del contrato, en virtud de su acceso a informacién
que, por ser la clave del éxito del negocio, es de caricter confidencial.3s

Plazo de duracion del Contrato: Las partes, por lo general, tienden a estable-
cer un plazo lo suficientemente largo para recuperar la inversidn inicial hecha
por el franquiciante; en el derecho comparado y en funcién de la autonomia de
la voluntad, las partes pueden rescindir el contrato sin causa y en cualquier
tiempo.36

CLASIFICACION

33.
34.
35.
36.
37.

En funcién de la diversidad de elementos que pueden contener, los contratos de
franquicia son susceptibles de ser clasificados segin infinidad de criterios, asi, es
muy comun aquella distincién entre franquicia industrial, de distribucién y de servi-
cios, segun tenga la franquicia por objeto la fabricacion de productos, la venta de bie-
nes o la prestacién de servicios.3?

Ibidem, p. 4.
http://www.franquiciadores.com
Ibidem.

Ibidem.

Ramén José Véazquez Garcia, “El contrato de franquicia, propiedad industrial y competencia econémica”, en De-
recho de la Propiedad Industrial, pp. 230-232.
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Del mismo modo, es frecuente la diferenciacién entre franquicia de producto y
marca registrada (de venta), cuaando tinicamente se limita a la distribucién y venta de
productos con marca registrada, y franquicia de negocio llave en mano o paquete, en
los casos en que la franquicia consista en la habilitacién de una unidad completa de
comercializacién y explotacidn,38 asi como también la de franquicia maestra o mds-
ter, si pertenece a un inversionista que compra el derecho exclusivo de desarrollo de
una franquicia en un territorio determinado, y franquicia individual o subfranquicia,
si es una unidad de negocio que funciona con los derechos otorgados por el franqui-
ciante maestro dentro de su territorio.3°

Por el contrario, aunque comienza a tener un impulso inusitado,*® todavia no es
del todo habitual hablar de 1a microfranquicia o franquicia de crisis o de bajo impac-
to que, si bien es una reproduccién a escala del modelo tradicional, se diferencia de
este en la magnitud del negocio y en los costos de inversion que, segun los expertos,
no sobrepasa de tres veces el PIB per cdpita de un pais.4!

Tampoco es muy usual la franquicia hibrida o licencia-franquicia, que, a decir de
Marzorati, puede definirse, desde una perspectiva técnica, como la licencia de un sis-
tema que, a su vez, engloba las marcas y, con éstas, otras prestaciones, caracterizada
por ser, en muchos paises, una modalidad mds eficiente de instrumentacién contrac-
tual en la cual existe asistencia técnica inicial, pero no posterior.42

Ahora bien, estd claro que estas clasificaciones son escasamente irrelevantes des-
de la dptica del derecho aplicable, pues, como sefiala Pedro A. de Miguel Asensio,
responden, en definitiva, a la naturaleza de la prestacion del sistema de franquicia al
cliente final, en lugar de encarnar la esencia de los vinculos entre franquiciador y
franquiciado;*? en un contexto juridico, entonces, lo en verdad valioso es que la di-
visién parta de la diversa configuracién de las relaciones entre franquiciador y fran-
quiciado, en funcién de sus intereses y de la articulacién de un sistema de subordi-
nacién o de equilibrio.4

38. http://www.franquiciadores.com

39. Semanario Lideres, “Lo que hay que saber de franquicias”, p. 4.

40. Aunque el término microfranquicia ya se comenz6 a escuchar en Europa en la década de los 80 y en Estados
Unidos, en el 2000, todavia es un concepto empresarial poco desarrollado: lo lideran México, Brasil e India; sin
embargo, se trata de una figura con gran potencial que se estd abriendo paso en América Latina, en paises como
Venezuela, Colombia y Ecuador. Ibidem, p. 8.

41. En México o Brasil, por ejemplo, la inversion en una microfranquicia puede llegar hasta los 15 000 o 18 000 d6-
lares porque el PIB per cépita oscila entre los 5 000 y 6 000 ddlares anuales; en Ecuador, cuyo PIB per cépita
fue de 3 700 délares en el 2004, esta inversidn seria aproximadamente de 11 100 délares. Ibidem, p. 8.

42. Osvaldo J. Marzorati, Franchising, p. 74.

43. Pedro A. de Miguel Asensio, Contratos internacionales sobre propiedad industrial, p. 88.

44. Ibidem, p. 88.
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De esto ultimo, se colige que, segtn el tipo de relacién que exista entre las partes,
la franquicia puede ser: de subordinacién (Subordinations-Franchising), cuando el
franquiciado ocupa una posicién de dependencia, convirtiéndose casi en un simple
instrumento de la politica del franquiciador;* y, de coordinacién (Partnerschafts-
Franchising), si el franquiciado colabora desde una situacién de igualdad, interviene
directamente en la configuracién de la politica del sistema de franquicia y desarrolla
su propio negocio sin la injerencia del franquiciador.46

NATURALEZA JURIDICA
DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

RASGOS JURIDICOS ESENCIALES

La determinacién de la naturaleza juridica del contrato de franquicia, al igual que
los dos aspectos ya analizados, es otro punto de intensa discusion doctrinaria que atin
carece de respuestas definitivas; sin embargo, en funcién de los distintos criterios
vertidos al respecto, es posible decir, sin temor a equivocaciones, que se trata de un
contrato con las siguientes caracteristicas:

Consensual, porque se perfecciona con el simple consentimiento y, en algunas ju-
risdicciones, hasta puede ser verbal; bilateral o sinalagmdtico, pues las partes se obli-
gan reciprocamente la una hacia la otra; oneroso, en razén de que las ventajas que ge-
nera son concedidas previo el pago de una contraprestacién; conmutativo, ya que los
beneficios que se proporcionan las partes son ciertas, reciprocas y no dependen de nin-
guna eventualidad; y, de tracto sucesivo, porque las prestaciones a cargo de ambas par-
tes son de cardcter continuo o repetido y deben cumplirse en periodos convenidos.4?

A mis de estos caracteres, el contrato de franquicia se caracteriza por: la autono-
mia, en tanto no exista una relacién de dependencia juridica entre las partes, lo cual
no debe confundirse con la asistencia técnica y la facultad de control que ejerce el
franquiciador sobre el franquiciado; la cooperacion, pues el franquiciado desarrolla
su actividad, en concurrencia con una actividad ajena (la del franquiciador), pero en
forma independiente; y, el intuitu personae, en razén de que, para celebrar el contra-
to, es fundamental tener en cuenta la calidad de los contratantes con el fin de garan-
tizar la correcta explotacién del negocio.48

45. Ibidem, p. 88.

46. Ibidem, p. 307.

47. Osvaldo Marzorati, Franchising, p. 24.
48. Ibidem, pp. 24-26.
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Pero, sin restar importancia a los rasgos anteriores, es indudable que, en la préc-
tica, la atipicidad es el espiritu de la franquicia; en efecto, pese al lugar protagénico
que ha alcanzado esta figura contractual en la economia mundial, la falta de norma-
tiva y, en el mejor de los casos, la existencia de una ‘legislacién light’,4 todavia es
una situacién comin en la mayoria de sistemas juridicos. En consecuencia, los pai-
ses que han adoptado una regulacién especifica sobre el tema siguen siendo pocos:
Albania, Australia, Brasil, Canad4, China, Francia, Indonesia, Jap6n, Corea, Malasia,
México, Rumania, Francia, Espaiia y Estados Unidos.50

Otra nota bésica de la franquicia es, segiin Ramén Vazquez, la de ser un contrato
de adhesion,5! en tanto el contrato libremente discutido es cada vez menos utilizado
debido a que, para lograr un efecto de estandarizacion, el franquiciante, en forma uni-
lateral y previa, redacta un contrato cuyo contenido impondra a los futuros miembros
de la red, de modo que, cada franquiciado esté unido a €l por contratos independien-
tes pero de idéntico contenido;3? se trata, pues, de un contrato tipo o modelo que fi-
ja, de antemano, las condiciones generales que pasan a formar parte, sin modificacio-
nes relevantes, de otro contrato futuro.53?

Al respecto, Sonia Maldonado54 considera que, pese a que en la préctica el fran-
chising puede instrumentarse bajo esta férmula, no se lo puede calificar como un
contrato de adhesion, en vista de que, aun cuando los textos de ambos contratos, el
del tipo y el del individual, sean idénticos, las condiciones consignadas en el prime-
ro de ellos son acordadas por quienes tienen intereses contrapuestos o divergentes;
por tanto, al reproducir tales cldusulas, pactadas de comin acuerdo, no hay imposi-
cién de voluntades. Sin embargo, este andlisis no parece tan verosimil si se tiene en
cuenta que, en esta clase de contratos, la libertad de negociacién de una de las par-

49. Con este término se hace referencia a una legislacién minima, concebida para estimular el crecimiento econé-
mico y, al mismo tiempo, garantizar un marco de seguridad juridica a los contratantes, que, como en el caso de
MEéxico, por ejemplo, comprende tinicamente dos articulos situados en dos cuerpos legales diferentes: el articu-
lo 142 de la Ley de la Propiedad Industrial, que establece una definicién de franquicia, la obligatoriedad de con-
tar con la Circular de Oferta de Franquicia (COF), previo a la suscripcion del contrato, y precisa la obligacién
de franquiciador y franquiciado de inscribir el contrato de franquicia ante el Instituto Mexicano de la Propiedad
Industrial (IMPI); y, el articulo 65 del Reglamento de la Ley de la Propiedad Industrial, que define con exacti-
tud el contenido de la COF. http://www.franquiciadores.com

50. Marco Peres Useche, “Franquicias: derecho uniforme y tecnologias de informacién”, en Derecho Internacional
de los Negocios, p. 212.

51. Ramén José Vazquez Garcia, “El contrato de franquicia, propiedad industrial y competencia econémica”, en De-
recho de la Propiedad Industrial, p. 230.

52. “Este esquema produce relaciones bilaterales a las que se superponen otras de naturaleza multilateral de lo cual
resulta que, en la practica, todos estdn obligados”. Sonia Maldonado, Contrato de franchising, p. 29.

53. Ibidem, p. 76.

54. Ibidem, pp. 79 y 80.
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tes, en este caso, el franquiciado, queda restringida a la aceptacion o rechazo del con-
tenido contractual predeterminado.

Para concluir este apartado, cabe sefialar también que la franquicia es un contra-
to a largo plazo y de colaboracién, no de cambio, puesto que las partes tienen intere-
ses comunes: prestigiar la marca, la negociacién y obtener mayores ventas y utilida-
des.s5

APROXIMACION A OTRAS FIGURAS
CONTRACTUALES

El contrato de franquicia, conforme se ha sefialado en paginas anteriores, es el
punto de convergencia de elementos propios de distintos tipos negociales, de ahi que
la doctrina, no en pocas ocasiones, lo ha asociado, e incluso confundido, con algunos
de ellos, en tanto se trata de modalidades contractuales que cumplen, unas mas que
otras, con una funcién econémica de integracién de empresas.

Asf, pues, se ha dicho que el contrato de franquicia es muy similar al contrato de
suministro, muy utilizado en el sector industrial por asegurar un volumen fluido de
insumos al productor, porque, al igual que éste, busca una colocacién significativa de
bienes y servicios, pero, en verdad, entre ambos hay mas diferencias que similitudes:
la marca, el método franquiciado, el interés continuo de ambas partes en el producto
final son elementos totalmente ajenos al contrato de suministro, de modo que éste
puede incorporarse en un contrato de franquicia, aunque no es un elemento esen-
cial.56

También se ha sostenido, como indica Marzorati refiriéndose a la doctrina de Gu-
yénot, que la franquicia constituye una modalidad o variante del contrato de conce-
sion, por ser un modo de cooperacion interempresarial que hace uso de las técnicas
contractuales propias de las agrupaciones de concesionarios; sin embargo, la autori-
zacién del uso de una marca, la transmisiéon de un método de comercializacién y el
pago de prestaciones periddicas diferencian radicalmente la concesién de la franqui-
cia: en ésta son ingredientes esenciales, mientras que en aquella no existen.5?

Igualmente, se ha afirmado, que entre el contrato de franquicia y el de distribu-
cién existe una gran aproximacion, en tanto el franquiciador y el distribuidor, respec-
tivamente, negocian por cuenta propia; no obstante, las distancias entre ellos son evi-

55. http://www.franquiciadores.com
56. Osvaldo Marzorati, Franchising, pp. 27 y 28.
57. Ibidem, pp. 28-31.
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dentes: mientras la distribucién es un contrato en el que el distribuidor compra las
mercaderias fabricadas por su comitente para revenderlas, la franquicia, en cambio,
da lugar a un medio de distribucién de la produccién del fabricantes8 y, por tanto,
constituye un método para clonar un negocio exitoso.>

Por fin, Sonia Maldonado distingue al franchising del contrato de engineering o
ingenieria, en funcién del cual, a diferencia de aquel, una empresa proporciona a otra
los antecedentes y estudios técnicos, de alto nivel de especializacién, sobre un pro-
yecto y, en la mayoria de casos, a ejecutar una instalacién industrial.s0

REGIMEN CONFLICTUAL

La heterogeneidad de las prestaciones que comprende un contrato de franquicia,
a criterio de Pedro A. de Miguel Asensio, no encubre su caracter unitario frente a los
contratos de ejecucion posteriores, necesarios debido al caracter duradero de la cola-
boraciodn, y a otros acuerdos accesorios;6! de hecho, en funcién de la conexidad exis-
tente entre ellos, la ley que lo rige también les es aplicable y, por tanto, al menos en
principio, no deberian suscitarse dificultades.52

La realidad demuestra, sin embargo, que las soluciones disimiles si pueden presen-
tarse a la hora de determinar el régimen conflictual aplicable a los casos concretos,
porque la doctrina y la jurisprudencia comparadas, como apunta el mismo autor, to-
davia no han logrado un consenso, basicamente, sobre la localizacién objetiva y la
prestacion caracteristica de esta figura contractual; asi, pues, con relacién al primer
aspecto, las opiniones mds extendidas han indicado que el criterio de conexién puede
ser tanto la sede del franquiciador cuanto la sede del franquiciado, en lugar de la ley
del pais de proteccion de los derechos de propiedad industrial objeto del contrato.s3

58. Ibidem, p. 31.

59. Al respecto, resulta muy qtil y explicativa la siguiente cita: “Para entender mejor qué es una franquicia, cabe
pensar un minuto en la Oveja Dolly. ;Qué tenia ella de su madre? Todo: los ojos, €l color del pelo, la forma de
las patas, etc. Si bien Dolly era un ser individual e independiente, recibi6 toda la informaci6n genética de su pro-
genitora, lo cual la hizo idéntica a ella. Lo mismo pasa con las franquicias. El franquiciado, en este caso, seria
Dolly; el franquiciador, su madre y la informacién genética el ‘know-how’. ;Qué es entonces una franquicia?
Simple: la clonaci6én de un negocio”. Revista Lideres, “Lo que hay que saber de franquicias”, p. 4.

60. Sonia Maldonado, Contrato de Franchising, p. 67.

61. Pedro A. de Miguel Asensio, Contratos internacionales sobre propiedad industrial, p. 302.

62. Por citar un ejemplo, para determinar el ordenamiento aplicable a un contrato de licencia de know-how, no ope-
ra la ley de la sede del licenciante (prestador caracteristico) si tal contrato est4 destinado a la transmisién por un
franquiciador de nuevos conocimientos que hardn posible una mejor explotacién de la franquicia por parte de un
franquiciado (licenciatario), sino que la conexidad con el contrato de franquicia es determinante para precisar la
ley més vinculada con el contrato de licencia. Ejemplo planteado por el autor. Ibidem, p. 303.

63. Ibidem, pp. 303-304.
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En referencia al segundo aspecto, a diferencia de aquella que defiende su radical
inexistencia, la postura mayoritaria considera que no es posible identificar la presta-
cién caracteristica del contrato de franquicia, debido a la complejidad y peculiar con-
figuracion de su contenido obligacional; de otro lado, para quienes piensan que ello
si es factible, la solucién estd dividida: unos dicen que tal prestacién le corresponde
al franquiciador, pues €l asume la obligacién de poner a disposicién de la contrapar-
te el sistema de franquicia, mientras que otros, en cambio, afirman que esta es reali-
zada por el franquiciado, por ser €l quien promueve los objetivos del sistema.

Con todo, si bien es controversial concluir quién es el prestador caracteristico, se
ha considerado que, en caso de conflicto, debe aplicarse, como regla general, la ley
del pais de la sede del franquiciador, por ser la més vinculada con el contrato de fran-
quicia, ya que es €l quien aporta, en mayor medida que el franquiciado, los elemen-
tos esenciales del entramado empresarial que se transmite en funcién de este tipo co-
mercial.65

Mas, como la aplicacién de esta regla depende del tipo de franquicia que se ins-
trumente, es fundamental destacar que, si bien en la franquicia de subordinacion ri-
ge sin dificultad alguna, en la de coordinacién no ocurre lo mismo, pues el contrato
presenta los vinculos mds estrechos con el pais en el que se prevé la difusion de la
franquicia, que, por lo general, es el pais de la sede del franquiciado;¢ de forma ana-
loga, si se trata de una franquicia principal, debe presumirse que el pais que presen-
ta los vinculos mds estrechos con el contrato es aquel en el que se halla el estableci-
miento del franquiciado principal.s’

En dltimo lugar, si, en el contexto de la modificacién de las reglas convenciona-
les del derecho conflictual, se reflexiona sobre la “transaccién entre ausentes’’s8 a que
ha dado lugar el uso masivo de Internet, no es dificil advertir que la franquicia, al
igual que otros contratos mercantiles, se celebra con frecuencia en el ciberespacio
—por cierto, en un entorno de minima seguridad juridicas- y que, en estos casos, el
tema de la regla de conflicto y la ley aplicable, al tratarse de acuerdos de caracter pri-
vado, se explica en funcién del principio de la autonomia de la voluntad, que, como

64. Ibidem, p. 304.

65. Ibidem, pp. 305 y 306.

66. Si esta difusion debe ocurrir en varios paises y uno solo coincide con el establecimiento de una de las partes, co-
munmente el del franquiciado, se aplica la ley de ese pais. Ibidem, p. 308.

67. Ibidem, p. 308.

68. José Maria Chillén Medina, “El derecho ante internet y la sociedad de la informacién”, en Derecho Internacio-
nal de los Negocios, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1a. ed., 2003, p. 57.

69. “No existe en efecto seguridad juridica sin previsibilidad de la normativa aplicable, del alcance y naturaleza de
las situaciones juridicas alcanzadas y de la puesta a disposicién de las partes de un eficaz sistema de resolucién
de controversias o conflictos surgidos en este medio especifico.” Ibidem, p. 57.
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tal, suple la carencia temporal y espacial que caracteriza esta via electrénica, aunque
no elimina la necesidad de imponer legislativamente otros criterios de determinacién
subsidiarios.”0

PROYECCION JURIDICA
DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

EL CONTRATO DE FRANQUICIA FRENTE A LA EXPLOTACION
DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

En el contexto de los contratos de franquicia, como bien afirma Pedro A. de Mi-
guel Asensio, es muy frecuente la explotacién de los derechos de propiedad intelec-
tual, asi pues, resulta fundamental la incorporacién de cldusulas destinadas al apro-
vechamiento de los derechos de propiedad industrial y know-how y, en particular, de
los derechos sobre signos distintivos ~tales como la marca, el nombre comercial, el
rétulo de establecimiento— porque, al acercar al consumidor hacia la identificacién
del prestigio empresarial de la red de distribucién, constituyen, seglin se mencioné
oportunamente, el elemento més valioso de la franquicia.”!

La transmisién de conocimientos técnicos reservados, sobre todo los referentes a
la gestidn del negocio y a la comercializacién de los productos, es otro aspecto muy
explotado en un contrato de franquicia, no asi los derechos de patente, excepto en los
casos de franquicia industrial que se caracteriza por la fabricacién de productos, que
son menos usuales y que comprenden, por ejemplo, los disefios industriales y los de-
rechos de autor, relacionados con los manuales de instrucciones o programas infor-
" méticos.”?

La importancia que reviste la transmision parcial de derechos sobre bienes inma-
teriales o intangibles es de tal magnitud que la franquicia ha sido asimilada a los con-
tratos de licencia’ —recuérdese, al respecto, el formato de franquicia hibrida- y, en
particular, a los de licencia de marca; en ese contexto, se ha conceptuado al contrato

70. Ibidem, pp. 60y 61.

71. Pedro A. de Miguel Asensio, Contratos internacionales sobre propiedad industrial, p. 86.

72. Ibidem, p. 86.

73. Charles W.L. Hill, por ejemplo, dice que el franquiciamiento es basicamente una forma especializada de licen-
ciamiento en la que el franquiciador no solo vende propiedad intangible (que normalmente es una marca regis-
trada, aunque incluye también invenciones, férmulas, procesos, disefios y copyrights,) al franquiciado, sino que
insiste ademds en que éste observe una serie de reglas estrictas relativas a la manera de dirigir el negocio. Char-
les W.L. Hill, Negocios Internacionales. Competencia en un mercado global, México D.F., McGraw-Hill Inte-
ramericana Editores S.A. de C.V., 3a. ed., 2000, pp. 488-490.
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de franquicia como una licencia cuyo objeto es “la empresa como bien inmaterial” o,
q YO 0bj p
incluso, una “licencia destinada a establecer un mecanismo de distribucion”.74

Pero, segiin el acertado criterio de Pedro A. de Miguel Asensio, es inadmisible re-
ducir la naturaleza de los contratos de franquicia a la concesion de una licencia, por-
que existen supuestos de franquicia de distribucién, por ejemplo, en los que, como
tal, no existe licencia de derechos de propiedad industrial; ademads, esa asimilacién
carece de fundamento en la franquicia de subordinacion.”s

De otra parte, debido a que la incorporacién de los activos tecnoldgicos en los ne-
gocios internacionales cada vez es mds habitual, la franquicia industrial ha sido con-
siderada como una de las categorias pertenecientes al género de los “contratos de
transferencia de tecnologia”,’6 ya que en el marco de sus cldusulas, a més de que el
franquiciado obtiene el know how y, en algunos casos, la licencia de patentes, mar-
cas y disefios industriales, para fabricar un producto que se distribuye bajo la marca
del franquiciante, es posible dar paso a la elaboracién de productos o procedimien-
tos tecnolégicos; muestra de ello es que, en la actualidad, se hace uso de este contra-
to para llevar a cabo la construccién de parques tecnoldgicos y de centros de entre-
tenimiento y de ensefianza cientifica.”

EL CONTRATO DE FRANQUICIA FRENTE A LAS
TECNOLOGIAS DE INFORMACION Y COMUNICACION

El uso creciente de las llamadas Tecnologias de Informacién y Comunicacién
(TIC), que comprenden tecnologias relativas a infraestructura fisica (redes de com-
putadores, television digital, teléfonos celulares digitales, lineas telefonicas, redes de
fibra 6ptica, redes inaldmbricas y cualquier tipo de hardware) y aplicaciones de ser-
vicios genéricos que permiten la generacion de valor agregado a base de la utiliza-
cién de la infraestructura fisica (software, almacenamiento remoto en web, navega-

74. Pedro A. de Miguel Asensio, Contratos internacionales sobre propiedad industrial, pp. 86-87.

75. Ibidem, p. 87.

76. Segiin refiere Daniel Peiia, este amplio género incluy6, en un principio, categorias tan usuales como el contrato
“llave en mano” o soluciones integrales de ingenieria utilizados en la industria petrolera, sidenirgica y cervece-
ra, la licencia de know how y las licencias de propiedad industrial, conocidos bajo la denominacién de “contra-
tos industriales” y, paulatinamente, se ampli6 hasta incorporar los contratos de cooperacién tecnolégica, out-
sourcing, subcontratacidn, asistencia y servicios técnicos, consultoria, educacién continuada, alianzas estratégi-
cas, patrocinio de investigacion, franquicias productivas-tecnoldgicas, de proteccién de la biodiversidad y del
medio ambiente, uso de bases de datos cientificos y de acceso a recursos genéticos, entre otros. Daniel Pefia Va-
lenzuela, “Tendencias actuales de la contratacién sobre transferencia de tecnologia”, en Derecho Internacional
de los Negocios, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1a. ed., 2003, pp. 165-166.

717. Ibidem, p. 167.
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dores y programas multimedia),’® ha causado un fuerte impacto en las formas tradi-
cionales de ejercer la actividad comercial a nivel internacional y, por ende, también
en el derecho que la rige.

En ese sentido, es indiscutible que el contrato de franquicia puede nutrir y afian-
zar sus elementos y caracteristicas con la utilizacion de Internet, ya que, al ser una
red abierta y descentralizada que permite la transmisién de informacién en forma ins-
tantdnea,” se transforma en un canal primario de comunicacién con los franquicia-
dos, que facilita que la calidad e imagen de los establecimientos, productos y servi-
cios se conserven en niveles razonables.80

Mis aiin, a decir de Marco Peres Useche, este medio digital también puede ser uti-
lizado para eliminar la desintermediacién entre los franquiciados y los consumidores,
en la medida en que el sitio web del franquiciador canalice sus preferencias y nece-
sidades, directamente o a través de sus franquiciados.8!

Ante esta realidad, la proliferacion de fuentes extra estatales de produccion de
normas juridicas ha derivado en una auténtica lex electrénica,8? resultado de la adap-
tacion de la antigua lex mercatoria a las tendencias impuestas por los complejos cam-
bios cientificos y tecnoldgicos,83 que ha desplazado la normativa estatal en miltiples
aspectos; en el caso especifico de la franquicia, esta incidencia pone de relieve, mds
que nunca, la necesidad de un serio esfuerzo gubernamental para solucionar, via le-
gislativa, los problemas derivados de su carécter atipico.

Algunos paises,8 conscientes de esta situacién y de sus riegos, ya han dado el pri-
mer paso al adoptar, como legislacién o codigos de autorregulacion,35 normas de re-
velacién de informacién en negocios de franquicia, con el propdsito de ofrecer res-

78. Marco Peres Useche, “Franquicias: derecho uniforme y tecnologias de la informacién”, en Derecho Internacio-
nal de los Negocios, pp. 213-214.

79. José Maria Chillén Medina, “El derecho ante internet y la sociedad de la informaci6én”, en Derecho Internacio-
nal de los Negocios, p. 42.

80. Marco Peres Useche, “Franquicias: derecho uniforme y tecnologias de la informacién”, en Derecho Internacio-
nal de los Negocios, pp. 214-215.

81. Ibidem, p. 215.

82. El concepto y la terminologia especifica de la lex electrénica han sido propugnados por V. Gautrais, G. Lefebv-
re y K. Benyekhlef. “Droit du comerse €électronique et normes applicables: I’emergence de la lex electronica”,
en RDAI- IBLF, pp. 547 a 683; E.A. Caprioli y R. Sorieul. Le commerce international électronique: vers I’emer-
gence de régles juridiques transnationales, fourn.dr.int.,v, 124, 1997, pp. 323 a 401. Cita del autor. José Maria
Chillén Medina, “El derecho ante internet y la sociedad de la informacién”, en Derecho Internacional de los Ne-
gocios, p. 45.

83. Ibidem, p. 45.

84. Albania, Australia, Brasil, Canad4, China, Francia, Indonesia, Jap6n, Corea, Malasia, México, Rumania, Espa-
fia y Estados Unidos. Marco Peres Useche, “Franquicias: derecho uniforme y tecnologfas de la informacién”, en
Derecho Internacional de los Negocios, p. 212.

85. Ibidem, p. 212.
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puestas juridicas apropiadas y viables para los distintos conflictos que se suscitan, so-
bre todo para aquellos casos en que los franquiciados son engaiiados por falsos fran-
quiciadores.

ASPECTOS RELEVANTES
DE LA LEY MODELO DE FRANQUICIAS

La Ley Modelo de Franquicias (MFDL) o Model Franchise Disclosure Law,
aprobada por el UNIDROIT en el 2002, no es un tratado internacional sino un ins-
trumento juridico de derecho uniforme y, como tal, su aplicacién no es obligatoria,
de modo que su adopcién por parte de un Estado no lo vincula a €l o a sus naciona-
les con otros estados o sus nacionales;8 su texto, como la de cualquier ley modelo,
cumple con la funcidn de orientar a los legisladores en la elaboracién de la respecti-
va normatividad interna, mas, al participar de las caracteristicas del soft law, puede
ser modificado total o parcialmente y sin limitacién alguna en el proceso de discu-
si6n legislativa.8?

A criterio de Marco Peres Useche, se trata, ante todo, de una ley de informacién
porque establece obligaciones vinculadas con la revelacion de informacion en los ne-
gocios de franquicia: el 4mbito de aplicacién de la MFDL comprende la obligacién
del franquiciador de revelar informacion al prospecto de franquiciado cuando reali-
ce ofertas de franquicias y cuando se renueve la franquicia;88 al respecto, el art. 3 (B)
establece que esta ley debe ser observada en el espacio temporal que antecede la ce-
lebracién de un contrato de franquicia o de la realizacién de su prérroga.s®

En cuanto a los tipos de franquicia se refiere, esta ley modelo, en su art. 2, define
las franquicias de desarrollo (development agreement)® y las franquicias maestras
(master franchise),”! aunque no preceptiia requisitos legales relativos, en forma ge-

86. Ibidem, p. 218.

87. Ibidem, p. 218.

88. Model Negociales Franchise Disclosure Law, art. 1. Cita del autor. Marco Peres Useche, “Franquicias: derecho
uniforme y tecnologfas de la informacién”, en Derecho Internacional de los Negocios, p. 220.

89. El art. 3 titulado “Delivery or disclosure document”, literal (B), dice: “the payment to the franchisor or an affi-
liate of the franchisor by the prospective franchisee of any fees relating to the acquisition of a franchise that are
not refundable or the refunding of which is subject to such conditions as to render them not refundable, with the
exception of a security (bond or deposit) given on the conclusion of a confidentiality agreement”. Model Fran-
chise Disclosure Law.

90. El art. 2, ibidem, titulado “Definitions”, dice: “development agreement means an agreement under which a fran-
chisor in exchange for direct or indirect financial compensation grants to another party the right to acquire mo-
re than one franchise of the same franchise system”.

91. Msés adelante, el mismo articulo dice: “master franchise means the right granted by a franchisor to another party
(the sub-franchisor) to grant franchises to third parties (the sub-franchisees)”. Ibidem.
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neral, a la validez de estos acuerdos.?2 Asi mismo, el mencionado articulo contiene,
a manera de glosario, las definiciones de términos importantes, tales como el fran-
quiciador, el franquiciado, el instructivo de franquicia, la subfranquicia y el Estado,
entendido como el espacio de cobertura espacial de este sistema.

A su turno, el art. 3 precisa el alcance de la obligacion de revelacion de informa-
cién al sefialar, basicamente, que el franquiciador debe entregar a cada interesado o
prospecto de franquiciado un documento que revele los aspectos esenciales de la
franquicia y al cual se adjunte el texto del contrato de franquicia, por lo menos cator-
ce dias antes de la firma por parte del prospecto de franquiciado de cualquier acuer-
do relacionado con la franquicia; de acuerdo al art. 4, el indicado documento debe
ser presentado por escrito y en cualquier formato.%*

Finalmente, el art. 6 sefiala expresamente que la informacién que debe ser inclui-
da en este documento se refiere a: identificacién y ubicacion del franquiciador, mar-
ca de la franquicia, ubicacién de la operacién local, descripcién de la franquicia, ex-
periencia y trayectoria del sistema de franquicia, directivos de la franquicia, acciones
legales vinculadas con la franquicia, acciones de quiebra o insolvencia, franquicias
de la red, franquiciados que han abandonado el sistema, licencias de propiedad inte-
lectual, productos y servicios, aspectos financieros de la franquicia, mercado de los
productos y servicios de la franquicia y otra informacién especifica.%s

CONCLUSIONES

La franquicia es una modalidad contractual que, pese a la falta de regulaciones ju-
ridicas estatales, ha logrado un fuerte posicionamiento en la economia mundial, gra-
cias a un novedoso sistema de comercializacién que combina elementos de distintos
tipos negociales; en efecto, los derechos de propiedad intelectual y, més especifica-
mente, los de propiedad industrial, que, a su vez, incorporan importantes activos tec-
nolégicos de gran valor para los actuales negocios internacionales, son explotados
con frecuencia en el marco de este contrato, debido a que guardan relacién directa

92. Marco Peres Useche, “Franquicias: derecho uniforme y tecnologias de la informacién”, en Derecho Internacio-
nal de los Negocios, p. 220.

93. Se exceptiia la suscripcién de “los acuerdos de confidencialidad que suministre el franquiciador o antes del pa-
go que realice el prospecto de franquiciado de cualquier derecho relativo a la adquisicién de la franquicia y que
no sea reembolsable”. Ibidem, p. 220.

94. El citado art. 4, titulado Format Of Disclosure Document, indica“1. Disclosure must be provided in writing. 2.
The franchisor may use any format for the disclosure document, provided that the information contained therein
is presented as a single document at one time and meets the requirements imposed by this law”.

95. Marco Peres Useche, “Franquicias: derecho uniforme y tecnologias de la informacién”, en Derecho Internacio-
nal de los Negocios, pp. 220-227.
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con el secreto del éxito de la red dirigida por el franquiciante: los consumidores aso-
cian la marca, los simbolos distintivos y los establecimientos, por citar algunos as-
pectos, con el prestigio y calidad de los productos y servicios.

En ese contexto, es evidente que la atipicidad que caracteriza la franquicia no ha
representado un freno para su desarrollo, pues, por el contrario, las costumbres y usos
internacionales contenidos en la lex mercatoria tradicional y, mas ain, en la lex elec-
trénica, han permitido que esta se desenvuelva, seglin parimetros dindmicos y flexi-
bles, acorde con los nuevos descubrimientos cientificos y tecnolégicos; tal es asi que,
incluso, su instrumentacién ha rebasado los esquemas comunes de la contratacién
hasta llegar a la actual era digital, a un contacto entre ausentes, carente de limites es-
paciales y temporales, en el que predomina el principio de la autonomia de la volun-
tad, como criterio rector en la solucién de las controversias originadas en la disputa
por el régimen legal aplicable.

En la realidad, el efecto directo de tal situacion se traduce, con claridad, en la dis-
minucion de los espacios de control y de actividad legislativa del Estado en 4reas tan
estratégicas como el comercio, de ahi que resulta imprescindible contar con regula-
ciones juridicas de €l emanadas, que, en forma 4gil e id6nea, establezcan paraimetros
adecuados dentro de los cuales puedan desenvolverse las actividades empresariales.

Al respecto, los instrumentos de derecho uniforme, como la Ley Modelo de Fran-
quicias elaborada por el UNIDROIT, constituyen una valiosa contribucién que, al fi-
jar normas minimas dirigidas a la solucién de dificultades y necesidades, bien puede
servir de guia para la expedicion de leyes internas sobre el tema y, por que no decir-
lo, para redactar una Decisién Comunitaria que regule eficientemente esta categoria
comercial en los paises andinos.
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