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INTRODUCCION

El derecho mercantil, aunque nace como rama del derecho privado al lado del derecho
civil, debe considerarse como un derecho especial, que surge para satisfacer exigencias
concretas de la realidad econémica, exigencias que a partir de un momento histérico

determinado, no fueron debidamente atendidas por el derecho civil.

Luego de la Revolucién Francesa y con la vigencia del Cédigo de Comercio francés en
1807, se inicia una etapa nueva en la evolucién histérica de la concepcién legislativa del
derecho mercantil, vemos como esta disciplina juridica deja de ser un derecho destinado
predominantemente a regular el trafico comercial ejercido por los comerciantes, para
convertirse en el derecho regulador de determinados actos de comercio cualquiera que

sea el sujeto que los realice.

Cabe recordar que el derecho mercantil posee un origen consuetudinario, ya que debido
a la inadecuacion del derecho comun de la época, fueron los propios comerciantes
quienes con su conducta crearon las normas necesarias para regular de manera
conveniente las exigencias y los intereses de su trafico comercial profesional;
posteriormente el derecho mercantil se legisld, pero no quedé oculto para el legislador
que la ley no puede recoger todo el derecho objetivo. Es por esta razén que se reconoce

la eficacia normativa de los usos mercantiles en defecto o ausencia de norma escrita.

En Guatemala esta vigente el Decreto Numero 57-2,000 del Congreso de la Reptblica, el
cual contiene la Ley de la Propiedad Industrial, como instrumento legal que regula de
forma parcial los contratos de franquicia, ya que éste solamente toma en cuenta la
regulacion sobre marcas y los que ésta implica, como lo es el registro, derechos,
limitaciones, enajenacién, cambio de nombre del titular, licencia de wuso, todo

relacionado con las marcas; pero qué sucede con los elementos esenciales del contrato ,

(i)



como lo son: el territorio en el cual se desarrollard el contrato, la confidencialidad, el

plazo de duracién del mismo.

Ante esta realidad, el derecho se ve obligado a procurar férmulas e instituciones que
permitan la satisfaccion de todas las exigencias que surgen en el ambito mercantil, lo
que ha obligado al legislador a crear normas especificas que regulen estructuras y

funcionamientos que por su caracter se estudien dentro de esta esfera.

Dada la ineficacia e inoperancia actual del Contrato de Franquicia de Servicios es,
necesaria la regulaciéon de una ley especial para dinamizar y modernizar los servicios y
en consecuencia la economia en Guatemala. La propuesta de una ley especifica que
regule el Contrato de Franquicia de Servicios en Guatemala, le dara certeza juridica y

propiciara su uso.

Es entonces cuando se cumple el mandato constitucional que establece como una de las
obligaciones del Estado, crear condiciones adecuadas para promover la inversién de
capitales nacionales y extranjeros. El registro del contrato serd necesario entonces como

una forma de garantizar los derechos y dar seguridad a las partes contratantes.

El presente investigacion ha querido plasmar la realidad del contrato de franquicia de
servicios en Guatemala, ya que a través de la investigacion en libros, periddicos y leyes,
se conoci6 ampliamente cudndo es utilizado y el beneficio que se crearia al estar éste
regulado dentro de un cuerpo legal. Asimismo, a través de la induccion, tomando como
base la definicion del contrato de franquicia, las diferentes formas en que éste se
manifiesta hasta el momento en que se firma el contrato, la forma de proceder y cémo se
hardn valer los derechos de las partes contratantes si el mismo es registrable en

Guatemala.

(i)



Para mejor comprension, el presente trabajo se ha dividido en cuatro capitulos, en el
primero se establece el origen y antecedentes de contrato de franquicia de servicios,
caracteristicas, elementos, tipos de franquicias y las que son hoy en dia las principales
franquicias de servicios en el mundo. En el segundo capitulo, se describen las ventajas y
desventajas que representa el adquirir una franquicia. En el tercer capitulo, se
establecen los requisitos que debe de contener el contrato. En el dltimo capitulo, se
establece como se encuentra la situacién actual en cuanto a franquicias de servicios en

Guatemala, y se propone una ley regulando este contrato en nuestro pais.

(iii)



CAPITULO1

1. Contrato de franquicia

1.1. Definicién del contrato de franquicia

A nivel doctrinario, no existe un consenso sobre su conceptualizacién, siendo en
PR e

aproximacion, “contrato por el cual una de las partes, el franquiciatario se le concede el

derecho de promover, vender o distribuir productos o servicios conexos a la marca u

otro simbolo comercial del franquiciante” .1

Para nosotros, es un sistema de distribucion comercial llevado a cabo por empresas
independientes y con una organizaciéon piramidal basada en una relaciéon contractual, la
que engloba, la transmision de un saber hacer (know how), la licencia y usos de una
marca, asistencia técnica y contable bajo control de otorgante y de conformidad con un
método preestablecido por él, en contraprestacién de lo cual se paga un canon y otras

prestaciones adicionales.

Podriamos afirmar que, el contrato de franquicia de servicios es, una actuacion
independiente dentro de una integraciéon empresarial, en donde mediante un acuerdo
de partes, una de ellas poseedora de un determinado producto, servicio, sistema de
comercializacién y/o de produccién, hace un licenciamiento a favor de la otra, para que
ésta lo produzca, comercialice y utilice la marca del mismo, siguiendo las mismas pautas

de la primera.

1Vasquez del Mercado, Oscar. Contratos Mercantiles, pag. 577



1.2. Antecedentes, caracteristicas, elementos

1.2.1. Antecedentes del contrato de franquicia de servicios

Con la incorporaciéon de nuevas tecnologias y negocios comerciales han aparecido
modalidades contractuales en la que una de las partes fija condiciones, como forma de
asegurar la calidad del producto y la atencién en cualquier lugar, asegurando la
notoriedad y popularidad de su marca; dejando en claro que en este caso, son modelos
construidos por la realidad, por la costumbre comercial, al margen del derecho,
desarrollandose paralela e independientemente y, a los que se les aplica analégicamente

las instituciones o normas ya reguladas en nuestro derecho.

“La palabra franchise, es una palabra francesa que se divide en dos partes en cuanto a su
significado, siendo franc (libre), y sus derivado francher (liberar), ambos significados
dados en la edad media, época en la cual un soberano otorgaba o concedia un privilegio
a sus subditos, quienes en virtud del mismo podian realizar actividades tales como la

pesca y la caza, reservadas en todo caso a determinadas zonas del reino.

En definitiva el origen etimolégico de la franquicia, hace referencia a la facultad del
poseedor de la franquicia para prevenir a los terceros respecto a las interferencias en sus
derechos, y se contrapone al monopolio, que se empareja a una obligacién y otorga el

derecho a excluir a los demés de una determinada actividad.

Aunque histéricamente las franquicias han sido utilizadas como medio para la
prestacion de servicios puablicos, solamente en este siglo han sido utilizadas por el sector

privado como un sistema de mercadotecnia aplicado a bienes y servicios.

En los Estados Unidos durante la década de 1850 a 1860, la Singer Sewing Machine

Company resolvié cambiar su estructura bésica de funcionamiento, estableciendo una



red de concesionarios vendedores a quienes se les cobraba una participaciéon por el
derecho a distribuir sus maquinas de coser en territorios especificos, debido a los altos

costos laborales que implicaba el sostenimiento de numerosos vendedores directos.

Aunque Singer mantuvo este esquema tan s6lo por diez afios, haciendo a Singer una de
las marcas mas reconocidas en el territorio estadounidense, sembré las bases del actual
sistema de franquicias, habiendo sido ésta, una franquicia de producto y marca, dando

origen a los elaborados sistemas de franquicias con que contamos actualmente.

En 1898, la General Motors adopté un sistema similar, ya que no contaba con los
recursos para abrir puntos de comercializaciéon propios, viéndose en la necesidad de
otorgar concesiones, sistema exitosamente utilizado en la industria automotriz de hoy

en dia.

En esta misma época la industria de gaseosas comenz6 a utilizar igualmente el sistema
de franquicias. En este caso, una embotelladora (franquiciado) recibia el concentrado, o
el derecho a producir el concentrado, mediante la utilizacién de una férmula, junto con
el derecho a producir las gaseosas, identificadas con la marca del franquiciador y

distribuirlas en un area exclusiva.

Por su parte, el franquiciador realizaba la publicidad, el mercadeo y otros servicios de
apoyo, exigiéndole al franquiciado la produccién de las gaseosas, obviamente bajo

estrictos criterios de calidad previamente definidos.

En 1899, mediante la utilizacién de este sistema, la empresa Coca-Cola se convirti6 en la
primera embotelladora del mundo. Para esa época, Coca-Cola operaba directamente sus
fuentes de soda donde expendian su producto. Sin embargo, algunos inversionistas
lograron convencer a la firma para que les otorgara el derecho a proveerse, por parte de

Coca-Cola, del concentrado necesario para embotellar la bebida en las instalaciones del



franquiciado, quien se encargaria de distribuirla a nivel regional. El franquiciado,
absorbia asi el 100% del costo de instalacion y se encargaba de su manejo, a cambio de

recibir el concentrado necesario para el producto y el apoyo publicitario centralizado.

Conforme crecia la demanda del producto, los franquiciados de Coca-Cola vendieron a
su vez franquicias a otros. De esta manera, subfranquiciaron el negocio, de forma que
adquirian de Coca-Cola el concentrado que luego, con un sobreprecio, revendian a sus
subfranquiciatarios. De este modo suplieron la falta de recursos y de habilidad

administrativa necesarios para llegar directamente a todo el mercado nacional.

En 1921, la empresa Hertz Rent a Car resolvié ampliar su red de distribucién a través de
concesiones similares a las franquicias, siendo hoy, entre otras, lider mundial en el
servicio de arrendamiento de vehiculos, con mas de 370 franquicias otorgadas y 1076

puntos de operacién de servicios.

Paralelamente en Francia, en ese mismo afio, la fabrica de lanas La Lainiere de Roubaix
trataba de asegurar salidas comerciales para la produccién de una nueva planta y para
tal efecto, se asoci6 con un nimero de detallistas independientes ligados por un contrato

que les garantizaba la exclusividad de la marca en un sector geografico determinado.

Por la importancia de estos hechos, ocurridos en Estados Unidos y Francia en forma
simultanea, es que muchos expertos en el tema sitian en 1929 el nacimiento del sistema

de franquicias.

A mediados de los afios 30, después de la gran depresiéon en el marco del gran
dinamismo empresarial que ya vivia los Estados Unidos, aparecieron en el mercado las
franquicias de los hoteles y los restaurantes Howard Johnson cuyo caso merece ser

comentado.



Esta importante y conocida cadena se habia iniciado en 1925 como un negocio de
helados con un capital inicial de US$500 délares, obtenido de préstamos de terceros. El
negocio evolucioné hasta llegar a convertirse en una cadena de restaurantes exitosos,

con la caracteristica singular de tener un techo naranja brillante.

El sefior Johnson ante la carencia de los recursos econémicos necesarios para inaugurar
nuevos restaurantes, utiliz6 el método de franquicia como sistema de expansién. Es asi
como celebr6 un acuerdo de franquicias, con un compariero de universidad, mediante el
cual se comprometié, por un lado a venderle helado y otros productos relacionados con

el negocio, y por otro a ayudarle con el disefio, instalacién y supervision del restaurante.

Los franquiciados, no tenian experiencia previa en el negocio de los restaurantes. Sin
embargo, a través de las franquicias sus duefios obtenian los beneficios que les otorgaba
el franquiciador, tales como la experiencia y la oportunidad de beneficiarse de las
ganancias de un concepto probado. A cambio Howard Johnson obtuvo ganancias de los

productos que vendi6 a sus franquiciados.

El mayor crecimiento de las franquicias se produjo después de la segunda Guerra
Mundial. Los diferentes factores sociales, econémicos, politicos y legales fueron los que
hicieron que el periodo de la posguerra fuera un clima propicio para el desarrollo de la
franquicia. Una economia y poblacién en crecimiento, crearon una rapida demanda de

bienes y servicios, y una oportunidad para desarrollar nuevas empresas.

El método de franquicias permitidé que personas emprendedoras pero inexpertas,
pudieran comenzar sus propios negocios con entrenamiento y supervision de un

empresario con un amplio conocimiento del negocio que pretendia franquiciar.



Asi mismo, los hombres de negocios que tenian conceptos innovadores o experiencia en
algin campo especifico encontraron que, por medio de las franquicias, podian explotar

estos conceptos sin el capital requerido para otro tipo de negocio.

De especial interés en la historia de las franquicias es el caso de McDonald’s, Ray Kroc,
un emprendedor hombre de negocios de los Estados Unidos que se dedicé por los afios
cincuenta a la venta del multimixer, un aparato que permitia la preparacién de cinco
malteadas al mismo tiempo, recibié por esos dias un extrafio pedido, un sélo negocio, el
de los hermanos McDonald’s solicité simultdneamente el suministro de ocho
multimixers, es decir, se trataba de un establecimiento de comercio que estaba
potencialmente en la capacidad de vender cuarenta malteadas al mismo tiempo. Kroc
decidi6é pues, atender personalmente el pedido y, con curiosidad, se dirigi6 a la ciudad
de San Bernardino, una localidad desértica ubicada en el estado de California a conocer

el negocio de los hermanos McDonald’s.

Para la sorpresa de Kroc, el restaurante de los McDonald’s, no sélo tenia altos niveles de

ventas, sino que ofrecia un servicio cordial, rapido, eficiente y uniforme que se unia a la

calidad sin igual de unas papas fritas crocantes, para ser totalmente exitoso. Kroc tuvo

entonces la visiéon de producir ese éxito en multitud de establecimientos semejantes, que

ofrecieran una calidad y servicio estdndar a lo largo de la unién americana. Asi, le
4 : z

propuso a los hermanos McDonald’s un negocio en el cual ellos pondrian sus recetas

para el éxito y él, su capacidad empresarial para producirlas en gran escala.

Asi, cre6 un centro piloto en el cual logré reproducir, de manera exacta, el sabor, peso y
calidad, en condiciones artificiales, desde los roles de cada uno de los empleados hasta
la mas minima actividad con la cual deberian operar los restaurantes, con el objeto de
que el cliente recibiera exactamente el mismo producto y con la misma calidad de

servicio.



Se convirtié, pues, en el creador de lo que se ha denominado hoy el franquicia de
formato de negocio (bussiness format franchising) que corresponde al concepto
moderno de franquicia en el que toda la operacién de los establecimientos de comercio
franquiciados, se deben cefiir de manera estricta a los manuales creados por el

franquiciador con el fin de reproducir el éxito del mismo. ” 2

Este sistema le ha permitido a McDonald’s estar a la cabeza del negocio de franquicias,
operando en mas de 52 paises, con mas de quince mil restaurantes alrededor del mundo
y con toda una cultura alrededor del mismo, hasta el punto de que el precio de sus
hamburguesas se ha convertido, para algunos, en un sistema idéneo para medir el costo
de vida en los distintos paises donde opera. Las franquicias son un fenémeno mundial

porque han cambiado la forma de hacer negocios en el mundo.

De la exposicion anterior podemos sefialar que este sistema de contrataciéon tuvo su
origen por el problema que representaba la comercializacién y fabricacion de productos
en masa, ya que la falta de capital era el principal impedimento, lo cual propici6 la
venta de derechos de estos productos para cubrir la demanda que se registraba en este

momento.

1.2.2. Caracteristicas

Nos encontramos en presencia de un contrato mercantil con las siguientes

particularidades:

-Bilateral o sinalagmatico: porque cada una de las partes se obliga respecto a la otra,

existen prestaciones para cada una de ellas.

2
José Andrés Cepeda Diaz,”Franquicia”, marco referencial, 2003,
http:/ /monografias.com/ ftrabajos11/quefranq/quefranqg/ .shtml#referenc (15 de agosto de 2005).



-Principal: ya que este contrato surge sin tener necesidad de un contrato previo a él,

pudiendo existir contratos accesorios al mismo.

-Irregulado: Su regulacién se encuentra sujeta a la voluntad de las partes ya que las
disposiciones legales que regulen la relaciéon de manera especial son minimas; no

obstante, se encuentran sujetos a los principios generales de los contratos.

-Oneroso: Obliga al cumplimiento de unas prestaciones econémicas, donde ambas
partes se gravan y ambas se benefician. El franquiciado debe pagar al franquiciador por
recibir la licencia de propiedad industrial, asistencia técnica y por la inclusién en la

estrategia de publicidad.

-Conmutativo: porque desde el momento de la celebraciéon cada una de las partes

conoce las obligaciones y ventajas que le corresponden.

-Consensual: porque queda perfeccionado y genera los efectos juridicos
correspondientes desde el momento en que las partes manifiestan su consentimiento.

Pero por los costos involucrados en el negocio, las partes deciden hacerlo solemne.

-Tracto sucesivo: se ejecuta a través del tiempo. Las partes se comprometen por periodos
largos de tiempo, durante los cuales deben cumplir el conjunto de obligaciones
establecidas en el contrato en forma sistematica y permanente. Las obligaciones que se
generan para cada parte no se agotan en el momento de la celebracién del contrato sino

que perduran mas all4 de éste.

-Mercantil: siempre las partes son comerciantes, la franquicia implica el ejercicio de una

actividad mercantil, sin embargo, no hay relaciéon laboral entre las partes.

-No formal: no se exige ninguna forma especifica en que deba ser instrumentado.



-Atipico: no se encuentra legalmente regulado ni en el Cédigo Civil u otra ley.

1.2.3. Elementos del contrato

Los elementos que hacen a la esencia del contrato de franquicia, siempre presentes tanto

en el ambito nacional como en el internacional, son los siguientes:

“-Licencia de marca: Hace la esencia del contrato de franquicia, que el franquiciante sea
titular de una marca sobre servicio, ya que la clientela es atraida por el renombre y
prestigio de la misma, y por supuesto que el franquiciado ademads de utilizar su marca,

utilice también sus signos y simbolos distintivos.

-Transferencia de un saber hacer (know how): El franquiciante tiene la obligacién de
poner en practica al franquiciado con respecto a la conduccién, estructura y
organizacion del negocio y por supuesto, éste, debe seguir las instrucciones al pie de la
letra, logrando una uniformidad en el producto y en la presentaciéon del mismo. Esto
puede incluir desde la decoracién del local, el listado de proveedores, juntamente con
una serie de normas con relacion a la forma de actuar del franquiciado, en cuanto a la

actividad y administracién a desarrollar.

-Regalias o canon: Se debe establecer alguna forma de retribucién del franquiciado al
franquiciante, durante la vigencia del contrato, ya que estamos frente a un contrato

oneroso, en contraprestacion a los servicios, asistencia, marca, etc.

-Territorio: Se trata de la delimitacién de un ambito territorial a favor del franquiciado
en donde desarrollara el contrato, el mismo puede ser elemento esencial para el éxito de

la operacién comercial.



-Asistencia del franquiciante al franquiciado: La misma puede estar condensada en un
manual operativo, dependiendo el grado de los términos del acuerdo, pudiendo crearse
un centro de asistencia y servicio minimo para los franquiciados que componen la

cadena, donde se brinda informacién de mercado, técnica o simplemente de compras.

-La no competencia y las posibilidades de subfranquiciar: Impidiendo por un lado de
forma expresa la posibilidad de que el franquiciante realice negocios competitivos y por

otro lado prohibiendo o no la posibilidad de subcontratar.

-Confidencialidad: Consiste en la obligaciéon de secreto, ya que, el franquiciado tiene
acceso a informacién confidencial del franquiciante, prolongdndose por un plazo

prudencial posterior a la conclusién del contrato.
-Plazo de duracién del contrato: Por lo general las partes tienden a establecer un plazo lo
suficientemente largo, para recuperar la inversién inicial hecha por el franquiciante. Lo
aconsejable en definitiva, es un término de entre dos a cinco afios con opcién a renovarlo
por iguales plazos, inclusive en forma automatica.”3

1.3. Tipos de franquicia
Las “clases de franquicias comerciales:
A. Conforme a su objeto, distingue dos tipos: Industrial y Comercial.
-Franquicia industrial: Se refiere a la fabricacién de productos. En este supuesto es

importante la protecciéon de la marca y de las férmulas de fabricacién, previo a su

transmision al franquiciado. Coca-Cola realiza este tipo de acuerdos, con las empresas

José Ignacio Argafiaras, “El Contrato de Franchising (Franquicia)”, elementos, 2000,
http:/ /monografias.com/ trabajos/ franchising/ franchising.shtml-75k-
(14 de julio de 2005).

10



embotelladoras. Proporciona a los franquiciados un “Concentrado” en lugar de la

férmula completa de la bebida” 4

“-Franquicia comercial: Bajo esta modalidad se distinguen tres tipos de franquicias:

1. De productos:

-Del fabricante: El fabricante fabrica los productos y organiza la distribucién de los
mismos por medio de la red de negocios franquiciados. El suministro de los productos
debe de ir en todos los casos, acompafiado de la transmisiéon de sistemas de ventas
originales experimentados y competitivos. Franquicia comercial de productos la realizan

empresas como Benetton, Yves Rocher, Charles Jourdan, etcétera”>.

También se le conoce como franquicia de distribucién no exclusiva: el franquiciante
otorga al franquiciado la autorizaciéon para el uso de su marca, junto con la venta de
ciertos productos, que generalmente son abastecidos por el mismo franquiciante a través

de su licencia.

-“Del distribuidor: El franquiciante no es el fabricante, sino que solamente se limita a

comercializar productos, generalmente de varios fabricantes.”®

2. “De servicios: El objeto de la franquicia no es un producto fisico, tangible, sino un
servicio o conjunto de ellos. El franquiciante transfiere un saber hacer y la licencia de

marca”.”

* Cherwin de Katz, Marta. ;Qué es el franchising?, pag. 11.
® Ibid, pag. 14.
¢ Ibid, pag. 11.
71Ibid, pag. 14.
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3. “Mixta: Combina los dos tipos anteriores. Algunas cadenas de comercializacién que
se dedican a la venta de electrodomésticos y reparaciéon de los accesorios son un

ejemplo.” 8

B. “Conforme a la dimensién de los negocios, distingue dos tipos: global o total y corner

o parcial.

-Global o total: Cuando todo el local obedece al sistema de franquicia.

-Coérner o parcial: S6lo una parte del local esta bajo esta modalidad.

C. Otras formas:

-“Franquicia Asociativa: Se mantiene la independencia econémica de franquiciante y

franquiciado, pero hay una participacion del primero en el negocio del segundo, o

viceversa”. 9

-“Multifranquicia: Un mismo franquiciado dentro del mismo emblema o ensefia abre

mas de un establecimiento.

-Plurifranquicia: Un mismo franquiciado compra franquicias que no son competitivas

entre si.”10

8 Ibid, pag. 15.
9 Ibid, pag. 19.
10Ibid, pag. 20.

12



“Dentro de este contrato es preciso destacar dos figuras diferentes, llamadas:

a) Franquicia tradicional (product Franchising): por la cual el franquiciado comercializa
un cierto producto o servicio bajo una marca y simbolo, contra pago de derecho de

entrada, de regalias o de ambas cosas.

b) Franquicia de empresas o (business format Franchising): constituyéndose en un
método de transmisiéon de técnica de gestion de negocio probado, el franquiciante
transfiere un método de administracién y organizacién, sus derechos de propiedad

industrial y su saber hacer”.11

Villegas Lara citando a Ghersi sefiala que “hay tres modalidades de franquicia:

-Franquicia Piloto (Franchising master): es aquella en que se establece una empresa
intermedia encargada de controlar a los franquiciados que en una zona hayan celebrado

contratos de tal naturaleza.

-Franquicia Directa: Es aquella que se celebra entre franquiciante y franquiciado.

-Franquicia Tecnolégica: Es aquella que a partir del efecto propio del contrato, el

franquiciado desarrolla su propia tecnologia”.1?

“Las modalidades que puede adoptar esta figura en la practica son infinitas, dependen,
principalmente, de la naturaleza de los bienes objeto de la distribucién (no es lo mismo
distribuir bienes corporales, que distribuir servicios), de las necesidades del mercado y

de la voluntad de los participantes”.13

11 Hocsman, Heriberto S. Contrato de concesién comercial, concesiones en general, pag. 151.
12 Villegas Lara, Rene Arturo. Derecho mercantil guatemalteco-obligaciones y

contratos-, pag. 369.
13 Maldonado Calderén, Sonia. Contrato de franchising, pag. 13.
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Las franquicias segin la evolucién del concepto, derechos cedidos y transmision del

saber hacer:

a) Franquicia de marca o de primera generacién: Corresponde béasicamente a las
licencias de marca. El franquiciante solamente otorga los derechos de uso de una marca,
disefio y/o dibujo industrial al franquiciado por una contraprestaciéon financiera
establecida y por una sola vez, si es un disefio o moda temporal, o contraprestaciones en

el tiempo o regalias, si es un disefio 0 marca permanente.

b) Franquicia de negocio o de segunda generaciéon: Ademas de la cesién de la marca se
otorga la forma de operacion del negocio, "la receta", pero esta asesoria no se extiende

en el tiempo, ni en la profundidad de los conocimientos transferidos.

c) Franquicia de formato de tercera generacién: El franquiciado recibe un sistema
completo para operar el negocio, un plan total que comprende la asistencia por parte

del franquiciante en la busqueda del local adecuado para la instalacién del negocio, el
entrenamiento y la capacitacion del personal en todas las areas del mismo. Este

entrenamiento se prolonga durante la existencia del contrato de franquicia.

El franquiciante concede al franquiciado la exclusividad del territorio, y éste altimo
comercializa o distribuye los productos o servicios exclusivamente. El franquiciado
recibe manuales de procedimiento, apoyo publicitario, asistencia en la compra de

equipos y fuentes adecuadas de materias primas o productos.
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1.4. Las franquicias de servicios en el mundo

Hoy en dia las franquicias no pueden concebirse sino como un fenémeno mundial.
Pocos, muy pocos, son los paises en donde no se ha dado el fenémeno de las franquicias;
y es que, como las franquicias, también es universal el deseo de hombres y mujeres de
ser duefios de un negocio propio. Es la franquicia, sin duda, la revolucién de los

noventa.

“A pesar de los problemas que la economia ha experimentado en los tltimos afios, la
industria de las franquicias creci6 un doce por ciento de acuerdo a la asociacion

internacional de franquicias.

Don DeBolt, presidente de la IFA (Asociacion internacional de franquicias), sostiene que
el negocio de las franquicias se ha expandido a setenta y cinco diferentes industrias que
abarcan a méas de cien paises. Actualmente las compaiiias de franquicias, tienen ventas
al por menor de un billén de délares en Estados Unidos, o sea el cuarenta por ciento de

las ventas al detalle que se generan anualmente en el pais.

Los negocios potenciales segtin los expertos; en la actualidad, son los de comida rapida,
ya que tienen un acelerado crecimiento. Por ejemplo, las franquicias de Pollo Loco y
Subway, son las dos que han logrado alcanzar un nivel importante de ventas durante

los ultimos afos.

Esta industria emplea a ocho millones de trabajadores, lo que significa un siete por
ciento de la fuerza laboral no relacionada con la agricultura. Segun la IFA, en los
estados de California, Nevada, Nuevo México y Texas el indice de propietarios latinos

de franquicias, se increment6 en un siete por ciento en el dos mil tres.
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La IFA designé recientemente a California, como el estado donde existen mds
oportunidades para comenzar una franquicia, porque es aqui donde existe el mayor
namero de corporaciones de franquicias, que han decidido hacer de este estado, su

cuartel general corporativo.

Seguin DeBolt, gran parte de este crecimiento se debe, a que cada afio méds comerciantes
latinos deciden entrar a este negocio, que se basa en un estindar de servicio y

crecimiento.

La IFA estima que en este pais, operan por lo menos, unas mil quinientas franquicias,
con unas trescientas veinte mil sucursales. Fred DeLuca fundador y presidente de
Subway, en una entrevista concedida en enero a Entrepreneur Media Inc., afirmé que
comenzd la cadena, cuando apenas tenia diecisiete afios de edad, porque necesitaba
dinero para la universidad. Lo hizo con el préstamo de un amigo de la familia, en

Bridgeport, Connecticut, en mil novecientos sesenta y cinco.

Las franquicias por si mismas se estan expandiendo. Tal vez del sesenta al setenta por
ciento de nuestras tiendas, son abiertas por gente que ya tienen una franquicia y estd

expandiendo su negocio.
Seguin DeBolt, el éxito para que las ganancias de Subway vayan en aumento, se debe en
gran parte, a que la cadena ha sabido adelantarse, a los nuevos habitos de alimentacién

saludable de los estadounidenses. McDonald's es la franquicia nimero uno por la

cantidad de tiendas en los &mbitos nacional e internacional.

De acuerdo con el mayor nimero de veces que han estado entre las diez mejores de la

lista de franchise 500, estas son las franquicias mas sobresalientes en el mundo:

1. McDonald’s
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Subway

Burger King
7-Eleven
Domino’s Pizza7
Hardee’s

The UPS Store
KFC

e NS kD

Jani -king

10. Baskin-Robins” 14

14 El Exito de las Franquicias. Pag. 22. Prensa Libre (Guatemala) Afio 53, No. 17,252 (sabado 7 de febrero de 2004).
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CAPITULO II

2. Ventajas, desventajas y obstaculos de las franquicias

2.1. Ventajas de las franquicias

De acuerdo con la administraciéon de pequefios negocios de los Estados Unidos, la

franquicia tiene varias ventajas sobre los minoristas independientes. Ellas son:

“a) Reputaciéon: es un sistema de licencias establecido y bien conocido, el nuevo
concesionario no tiene que trabajar para establecer la reputacién de la firma. El producto

o servicio que se ofrece es aceptado por el ptblico.

b) Capital de trabajo: cuesta menos dinero operar un negocio de concesiéon, porque el
franquiciado le da al concesionario los controles de inventario y otros medios para
reducir los gastos. Cuando es necesario, el franquiciado puede también dar asistencia

tfinanciera para los gastos operativos.

c) Experiencia: el consejo dado por el franquiciador, compensa la inexperiencia del

nuevo propietario.

d) Asistencia gerencial: el propietario de un pequefio almacén independiente tiene que
aprender de todo, y un minorista experimentado puede no ser un maestro en todos los
aspectos de finanzas, estadisticas, marketing y promocién de ventas. Las mejores

companias de franquicia le dan al concesionario asistencia continua en estas areas.

e) Motivacion: debido a que el concesionario y el franquiciado se benefician del éxito de

la operacion, ambos trabajan adecuadamente para lograrlo.
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f) Utilidades: al asumir los costos razonables de franquicia y convenios sobre
suministros, el concesionario usualmente puede esperar un razonable margen de
ganancias, porque el negocio se maneja con la eficiencia de una cadena.”’®

2.1.1. Ventajas para el franquiciado
“La motivacion del franquiciado principalmente es beneficiarse de la experiencia, de la
notoriedad y de la garantia, unidas a la imagen de marca del franquiciador. A esta
motivacion basica se afiaden las consideraciones siguientes:

-Tener la posibilidad de poner en marcha una empresa con poco capital

-Reducir el riesgo y la incertidumbre, puesto que se trata de un proyecto de éxito

probado.

-Beneficiarse de un mejor poder de compra ante los proveedores de la cadena

franquiciada.

-Recibir una formacién y una asistencia continua proporcionadas por el franquiciador.

-Tener el acceso a los mejores emplazamientos, gracias al renombre y al poder financiero

del franquiciador.

-Recibir una ayuda a la gestion del marketing y a la gestion financiera y contable de la

franquicia.

-Tener locales y decoracion interior bien concebidos.

5
Enrique U. Alcézar Cérdoba, “El Contrato de Franquicia”, Ventajas del Contrato de
Franquicia, 2000, http:/ /tormo.com.mx/informacion/sistemadefranquicia/#pl (4 de septiembre de 2005)
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-Beneficiarse de la investigaciéon y desarrollo constantes de nuevos productos o

Servicios.

-Tener la posibilidad de crear su propio negocio como independiente, perteneciendo a

una gran organizacion.

-Garantia de independencia y de integracién en una red comercial claramente apreciada

e identificada por el publico.

-Adquisicién del know-how del franquiciador y conocimiento a priori de la rentabilidad

y posibilidades del negocio que se pretende acometer.

-Capacitacion inicial y permanente, porque este es un contrato evolutivo: los productos,
el servicio, know how son objeto de un constante mejoramiento con el solo fin de hacer
progresar.

-La experiencia del centro piloto.

El acuerdo de franquicia es una forma relativamente flexible de colaboracién entre el
franquiciador y los franquiciados. No obstante, “existen tres fundamentos
indispensables para la solidez de un acuerdo de franquicia, que son:

a) La voluntad de trabajar solidariamente.

b) La aceptacion de un derecho de transparencia reciproco.

c) El fundamento legal de la férmula.
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Esta tltima condicion es esencial; la franquicia es un método original de distribucién de
un buen producto o de un buen servicio (una férmula de éxito), no sera nunca una
solucién para sacar de un apuro o de salvaguardia de una empresa en dificultad, que se

declare «franquiciador» sin haber hecho ella misma la prueba de su férmula.”16

2.1.2. Ventajas para el franquiciante

La realidad es que el franquiciante desarrolla una actividad empresarial del mismo
modo, que si decidiese abrir ese mismo negocio de manera independiente, pero cuenta
con una serie de aspectos diferenciales con respecto a esa situacién, como son la ayuda y
el apoyo del franquiciatario. Esto deriva en una amplia serie de ventajas y

oportunidades. Algunas de las més importantes son éstas:

“El franquiciado corre con los gastos de inversién: El franquiciante encuentra en esta
férmula de comercio asociado gran capacidad de expansién de su negocio con una

aportacion no muy elevada de capital.

Facilidad para acceder a mercados exteriores: Las posibilidades de expansiéon exceden
del &mbito local o incluso nacional, pudiendo desarrollarse en otros paises a través de la

férmula de masterfranquicia.

Las motivaciones del franquiciador para crear una franquicia son esencialmente las

siguientes:

-Tener acceso a una nueva fuente de capitales, sin perder o diluir el control del sistema

de marketing.

16 D’ Andrea Giovanni Dilianna, “ Mercadeo de franquicia”, ventajas para el franquiciado, 2000,
http:/ /monografias.com/ trabajos/ franquicia/franquicia.shtml (31 de agosto de 2005).
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-Evitar los gastos fijos elevados que implican generalmente un sistema de distribucién

para almacenes propios.

-Cooperar con los distribuidores independientes, pero altamente motivados por ser

propietarios de sus negocios.

-Cooperar con los hombres de negocios locales bien integrados en medio de la ciudad,

de la regioén o del pais

-Crear una nueva fuente de ingresos basada en el saber hacer técnico comercial que se

posee.

-Realizar un aumento rapido de las ventas, teniendo el éxito un efecto bola de nieve.

-Beneficiarse de las economias de escala gracias al desarrollo del sistema de franquicia.

-Los Servicios iniciales comprenden fundamentalmente, un estudio de mercado, un
estudio de localizacién de restaurante franquiciado, una asistencia en la negociacion de
alquiler, una concepcién de la decoracién interior del punto de venta, la formacién de la

mano de obra, modelos de gestién contable y financiera.

-Los servicios continuos comprenden un seguimiento operativo, material de promocién,
formacion de cuadros y empleados, control de calidad, publicidad a nivel nacional,
centralizacién de compras, informaciones sobre la evolucién del mercado, auditorias

contables y financieras, seguros aprobados, etc.”1”

7José Ignacio Argafiaras, “Mercadeo de franquicia”, ventajas para el franquiciante, 2002,
http:/ /monografias.com/ trabajos/franquicia/ (10 de septiembre de 2005).
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2.1.3. Ventajas para los consumidores

“Tienen la posibilidad o expectativa de abastecerse, en una diversidad de puntos
geograficos, de productos o servicios, cuyas modalidades y calidad conocen de
antemano: la conducta natural de los consumidores frente a un producto o a un servicio
nuevo es la desconfianza, buscan lo familiar y probado. Pero como el sistema de
franquicia determina que el mismo producto o servicio distribuido segtin idénticos
métodos y a través de una multiplicidad de puntos de venta, el pablico vinculado a la
marca o signo de la cadena puede dirigir sus pedidos a cualquier negocio, con la
certidumbre de que lo que reciba se ajustard a los canones de calidad y precio que ya

tenia en mente”18.

“Cuentan con productos o servicios mas baratos: este sistema de comercializacion
resulta de menores costos de operatividad en comparacién con los tradicionales. Ello
incide, a la postre, en que el precio final de los bienes que constituyen su objeto sea
también més reducido, resultado que beneficia a los consumidores. Por lo tanto, bajo
esta nueva modalidad comercial, los consumidores, esclavos de la rigidez

presupuestaria, adquieren la posibilidad de aumentar su poder comprador.

Pueden abastecerse en sectores no industrializados de productos o servicios de alta
técnica y calidad, en los sectores signados por el subdesarrollo, los consumidores se ven
impedidos a adquirir productos y servicios que respondan a los avances del progreso,
porque, normalmente, las empresas que operan en estos mercados tienen escasa

capacidad financiera y tecnolégica.

La franquicia facilita salvar esta situacién, ya que mediante la combinacién de la
pequena y la gran empresa, permite trasladar desde el sector industrializado hacia el

consumidor los productos y servicios més actualizados y de mayor calidad.

18 Maldonado Calderén, Sonia. Ob. Cit., pag. 40.
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Pueden canalizar mdas rapidamente sus preferencias y evoluciones: la franquicia coloca
a cada distribuidor en contacto directo con el publico, situacién que habilita a este para
captar las caracteristicas del mercado correspondiente a su sector y plasmarlas en su

aparato de ventas.

El distribuidor sabe que para mantener y acrecentar su impacto sobre el mercado de su
zona, es menester que adapte su estructura comercial de acuerdo a la mentalidad, los
gustos y las costumbres de los consumidores. Esto es mdas imperativo atn en los
regimenes concurrenciales, pues la excesiva proliferacion de productos y servicios

similares, da siempre al cliente la posibilidad de elegir.”1®

2.2. Desventajas de las franquicias y obstaculos

2.2.1. Desventajas de la franquicia

“Existen también desventajas para el franquiciante y se presentan a continuacién

algunas de ellas:

-Derechos: los derechos que el franquiciador cobra por el uso del nombre de la empresa,
los precios cobrados por las provisiones y otros gastos pueden ser muy altos para una
localidad particular. De tal manera que se puede incurrir en pérdidas o bajos margenes

de ganancias para el minorista.

-Menos independencia: debido a que el franquiciado debe seguir los patrones del

franquiciador, el minorista pierde algo de su independencia.

19 Tbid, pag. 41.
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-Estandarizacién: Los procedimientos son estandarizados y los franquiciados no tienen

mucha posibilidad de utilizar ideas propias.

-Lentitud: debido al tamafio, un franquiciador puede ser lento para aceptar una nueva

idea o adaptar sus métodos a los cambios de condicion.

-Cancelacion: es dificil y caro cancelar un convenio de franquicia sin la cooperacion del

franquiciador.

-El control: el franquiciador tiene menos control sobre el franquiciado, que si montara

sus propias instalaciones de produccion.

-El competidor: si el franquiciado tiene mucho éxito, la firma pierde utilidades y cuando

termine el contrato podria encontrarse con que ha crecido un competidor.”20

2.2.2. Desventajas para el franquiciante

“Logicamente no todo son ventajas, es preciso sefalar algunos de los inconvenientes que

pueden derivarse de este sistema de cooperacién empresarial:

-La integracién en una red de Franquicia, implicard tener que soportar unos costes
adicionales que no encontrarfamos, en caso de apertura de un comercio independiente
(derecho de entrada y royalties de funcionamiento y publicidad). Sin embargo deben

contemplarse como una inversién dirigida a la reduccién de riesgos.

20D’ Andrea Giovanni Diliana, “Mercadeo de Franquicia”, ;cudlesson las desventajas de las franquicias?, 2000,
http:/ /monografias.com/ trabajos/ franquicias/ (4 de septiembre de 2003).
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-El franquiciante tendrd un margen reducido de creatividad, ya que todos los aspectos
de la explotacién del negocio estan predefinidos por el franquiciatario y estipulados en

los manuales.

-Si el negocio consigue superar las previsiones iniciales de rentabilidad establecidas por
el franquiciatario, es muy posible que el franquiciante comience a cuestionarse la
necesidad de pagar los royalties de funcionamiento y termine por no aceptar de buen

agrado, las visitas periddicas del personal de control del franquiciatario.

-El bajo rendimiento y capacidad de otros puntos de venta de la red, pueden afectar

gravemente la imagen y reputaciéon de nuestro negocio.

-Pueden darse limitaciones para la venta o traspaso del negocio. El franquiciatario
puede tener derechos de compra y de rescision del contrato segin las condiciones

definidas en el mismo”. 2!

2.2.3. Desventajas para el franquiciatario

Al igual que como sucedia en la parte correspondiente al franquiciante, en este caso
también es necesario analizar los aspectos menos positivos que se derivan de franquiciar

un negocio.

“-El gestor del negocio es un tercero con lo que las posibilidades de control directo, sin
ser bajas, son inferiores al de un establecimiento propio. De la misma manera que existe
independencia juridica y econémica, ésta proporciona al franquiciatario un campo de

actuaciéon menos directo que si se tratara de un empleado propio. A pesar de este hecho,

2 José Ignacio Argafiaras, “El contrato de franchising (franquicia)”, inconvenientes para el franquiciante
http:/ /tormo.com.mx/informacion/ sistemadefranquicia/#p2 (4 de septiembre de 2003).
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tanto el contrato como los manuales operativos, garantizan un control suficiente y

efectivo.

-La rentabilidad de un establecimiento propio suele ser algo mas alta que la de un
establecimiento franquiciante. En una red de franquicias deben obtener beneficio dos
partes, franquiciante y franquiciatario. Al realizar la inversiéon el franquiciante,
l6gicamente es el més beneficiado. Al franquiciatario le compensa el hecho de obtener
un beneficio menor pero que en términos de rentabilidad es muy superior puesto que,

disminuye al limite las inversiones y estructura muchisimo menos la empresa.

-La inexperiencia a la hora de franquiciar, puede ser una desventaja si no se rodea de
expertos y puede dar lugar a problemas posteriores. El hecho de franquiciar requiere no
s6lo un periodo de aprendizaje, sino que ademads esté tutelado por expertos que puedan
guiar sobre las acciones y decisiones que se van tomando en cada momento. Este
planteamiento evita muchos errores que en términos empresariales siempre tienen una

repercusion en la cuenta de resultados del negocio.

-Un franquiciatario en fase de lanzamiento pondrd mas esfuerzos en la captaciéon de
nuevos franquiciantes, que en la prestacion de servicios adecuados de asistencia y
apoyo. La limitacién de recursos financieros, puede generar importantes deficiencias en

la prestacion de estos servicios.

-Un franquiciatario no ético que con &nimo de lucro no pretende establecer una correcta

relacién de apoyo al franquiciante.

-Un franquiciatario falto de los recursos financieros y humanos necesarios o

simplemente explotador de un negocio carente de la suficiente solidez y fiabilidad”.??

2 José Ignacio Argafiaras, “El Contrato de franchising (Franquicia)”, inconvenientes para el franquiciatario, 2000,
http:/ /tormo.com.mx/informacion/sistemadefranquicia/#p4 (4 de septiembre de 2003).
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2.2.4. Principales obstaculos

“La gran mayoria de personas interesadas en integrarse a una red de franquicias se
plantean esta interrogante: ;Por déonde empezar? Debido a la saturacién de informacién
existente en el mercado en estos momentos, cuando una persona comienza a recopilar
informacioén sobre el funcionamiento del sistema de franquicia, se encuentra con que
existen en estos momentos més de novecientas cadenas de franquicias s6lo en México,

sin contar las de otros paises, de entre las que tiene que seleccionar una.

Estos son tres de los principales obstaculos que se pueden presentar:

a) La eleccion de la franquicia: Si el franquiciante no analiza en profundidad las cadenas
de su interés, se arriesga a comenzar una relacién de franquicia con un franquiciatario
no ético, que sélo tenga animo de lucro y no pretenda establecer una correcta relaciéon de

apoyo al franquiciante.

Por ello, serA de suma importancia que el futuro franquiciante estudie toda la
informacién posible sobre el sector, analice en profundidad y de forma detallada toda la
informacion de la franquicia en la que esta interesado, y acuda a expertos en materias de
franquicias que con su experiencia puedan ayudarle a estudiar toda la informacién de

forma objetiva.

b) La ubicacion del establecimiento: es uno de los principales factores de éxito de un
negocio. Una mala eleccién del emplazamiento puede suponer que un buen concepto de
negocio no funcione. A la hora de comenzar a buscar locales, lo primero que hay que
tener en cuenta es que no toda zona es aconsejable para la implantacién de una

franquicia, sino que cada cadena, por sus peculiaridades caracteristicas, cuenta con unas
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zonas de interés que no son extrapolables a todas las demads ensefias, ni siquiera a

muchas de las ensefias que pertenecen al mismo sector de actividad.

c) Los requisitos previos: otro de los principales obstaculos con los que puede
encontrarse el futuro franquiciante, es cumplir con los requisitos que solicita la cadena

de su interés para ser aceptado como franquiciante.

La integracién en una red de franquicia, representard tener que soportar unos costes
adicionales que no encontrariamos en caso de apertura de un comercio independiente

(derecho de entrada y royalties de funcionamiento y publicidad).

Estos costes adicionales hacen generalmente que la inversiéon sea més elevada, que si el

franquiciante iniciase su aventura empresarial en solitario.”

Hay personas que no quieren estar al frente de un negocio y que sin embargo quieren
ser franquiciantes; incluso hay sociedades que operan dentro de sectores especificos que
desean adquirir establecimientos franquiciantes en los mismos. El tipo de franquiciante
estd evolucionando desde el cldsico y practicamente tnico modelo que suponia el

autoempleo, hacia otros patrones.

No todos los inversores que compran una franquicia tienen el mismo perfil, en realidad
existen varias opciones y tipologias. Esta variedad depende habitualmente, tanto de las
aspiraciones profesionales, como de la capacidad financiera del futuro franquiciante,
que ya no es exclusivamente una persona fisica. También las personas juridicas

empiezan a jugar un papel muy activo.
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La diversidad de formatos obedece a que el sistema de franquicia permite adaptarse a

las necesidades especificas de cada inversor”.??

% José Ignacio Argafiaras, “ El contrato de franquicia (franchising)”, Principales obstéculos, 2000,
http:/ /tormo.com/informacion/sistemadefranquicia/#obstaculos (31 de agosto de 2003).
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CAPITULO 111

3. Requisitos del contrato de franquicia

3.1. Elementos del contrato de franquicia

En cuanto a los elementos del contrato de franquicia cabe distinguir los elementos

personales, elementos reales, elementos formales.

3.1.1. Elementos personales

En principio, cualquier persona juridica puede llegar a ser parte del contrato siempre
que posea la suficiente capacidad legal para ejercer una actividad empresarial. Nos
encontramos en un primer lugar con el franquiciador, que es titular juridico y primer
realizador de un prototipo de empresa, sobre la que él, ha contribuido decisivamente
dotandola de una serie de sefias de identificacién tnicas y caracteristicas que le
permiten distinguirse de otras organizaciones empresariales, que resultando del mismo

género de actividad, habran de convivir con ella en el mercado.

Dicha franquicia asume en virtud del contrato las obligaciones principales de realizar la
transmisiéon patrimonial original desarrollada por el franquiciante, a los sucesivos
franquiciados, ademas de atender a la coetdnea y posterior asistencia técnica y comercial
en la actividad explotada por éstos, dicho franquiciador ejercerd a la vez poderes de

control a lo largo del tiempo en que el contrato esta en vigor.

Se ha podido observar que la posicion juridica del franquiciado sustenta y no en una
persona fisica, sino por una persona juridica llamada filial, la que acttia en un territorio o
pais distinto, del de su sociedad madre, siendo un eslabén més en la cadena formada

por un grupo de sociedades.
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Aparecen, entonces, sociedades filiales que actian como primeros franquiciadores en el
pais de implantacién, las cuales estan unidas a la sociedad madre o matriz por la
relaciones de subordinacién o dependencia propias de cualquier filial. Mediante la
utilizacién de tal método, la sociedad no se desvincula de la red por ella creadas sino

que estd presente y de una manera constante en el territorio de expansion.

Todo ello independientemente de los posteriores franquiciados, que sucesivamente
lleguen a formar parte integrante de la misma, cuyas relaciones son idénticas a las que
se originan en cualquier contrato de franquicia de &mbito nacional, de dicho contrato
habrd de procederse normalmente a la identificaciéon del auténtico franquiciador,
sociedad madre del que proviene la filial, ademas de la ley, la persona que actta en

nombre y/o representacion de ésta.

En segundo lugar, esta el franquiciado, que es la persona que en su propio nombre y
cuenta realiza la explotacién de la empresa franquiciada, cuyo soporte patrimonial le ha
sido previamente transmitido, segtin las técnicas comerciales uniformes y bajo el control
del franquiciador, una vez haya satisfecho las contraprestaciones a las que se ha

obligado mediante el contrato.

De tal forma, el franquiciado puede ser, tanto persona fisica que realiza la explotacion
de su propia empresa, sin asumir la forma social, o bien aparecer bajo dicha forma, a no
ser que el contrato diga que éste no puede, por ser socios, por lo que necesariamente se

habra de constituir en sociedad.

Tanto el franquiciador como el franquiciado formando parte cada uno de ellos de
empresas autonomas, serdn juridicamente independientes, no pudiendo estar unidos
por lazos de dependencia y subordinacion juridica alguna, cara a terceros la actividad

comercial no se ve diferenciada, es decir se observa una cierta dependencia funcional de
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éstos frente a terceros, ambos tienen su propia personalidad, y, como tales, asumen los

riesgos derivados de la actividad desarrollada.

Al ser empresarios independientes, ambos contratantes deberdn poseer un nombre
individual, o una denominacién o razén social diferenciado, de que a través del mismo
habran de llevar a cabo las transacciones econémicas u operaciones juridicas que les
competa, porque ya sea por el franquiciador con respecto al resto de los franquiciados o
cada uno de éstos entre si, realizando una actividad idéntica, se diferencian,
precisamente, por la utilizacion en el desempefio de la misma de un nombre colectivo,

razén social o firma que le son propios.

Ello es debido a que, si un tercero hace recaer efectos juridicos, tendrd que saber la
identificacion de la empresa a la que se hace responsable. Todo lo anterior desemboque
en que, debiendo cumplir con los requisitos que se exigen para la constituciéon de
cualquier sociedad de tales caracteristicas, habrén de ser inscritos obligatoriamente en el

registro mercantil.

3.1.2. Elementos reales

El conjunto de elementos patrimoniales que constituyen la empresa franquiciada:

En lo que se refiere al elemento real que va a ser el objeto de la obligaciéon de entrega
asumida por el franquiciador, entendemos que consiste en un conjunto de bienes que
pueden ser de naturaleza corporal es decir materiales, pero sobre todo seran de carécter
incorporal o lo que es lo mismo inmateriales (marcas, nombre comercial, saber hacer,
patentes...) que han de haber quedado debida y previamente organizados hasta el punto
que, inmediatamente después de su adquisicion por el franquiciado y una vez recaida
sobre el mismo, actividad de explotacion, podemos hablar ya de la existencia de una

nueva "empresa franquiciada".
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La naturaleza de los distintos bienes y su posible combinacién, variara en atencién a las
diferentes modalidades de franquicia con las que nos encontremos en la practica, pero lo
que es evidente es que en todas las modalidades, dichos bienes quedan determinados y

organizados por el franquiciador previamente a la transmision.

Asi, el objeto respecto al cual las prestaciones que son el contenido de la obligacion de
entrega, no seran bienes inconexos o no relacionados entre si, sino que se trata de una
verdadera organizaciéon o unidad de tales bienes que los hace adecuados para la
explotacion productiva inmediata por el franquiciado, ya sea ésta, de fabricacion,
distribucién o prestacion de servicios. Sus caracteristicas propias, incluyen toda una
serie de especificaciones relativas al tipo local comercial, a los procedimientos uniformes
para la realizaciéon de las operaciones comerciales, la calidad de identidad de los
productos y servicios ofrecidos, los propios signos distintivos cuyo uso se van a ceder en

virtud del contrato mismo, las relaciones con los proveedores, etc.

Dicho patrimonio empresarial se constituird, como la base material de la futura empresa
franquiciada, la cual pertenece al franquiciador, éste a su vez, puede igualmente
utilizarla y franquiciarla a terceras personas en iguales condiciones y normalmente en
lugares geograficos y diferenciados, al tiempo que ejerce un fuerte control en la
explotacion que éstos hagan del mismo, a fin de conseguir una unidad y homogeneidad

en la actuacién en el mercado.

El precio, elemento real del contrato, el cual se constituye como el objeto de la obligacién
de pago asumida por el franquiciado: configura la contraprestacion debida por éste, la
reciprocidad que es objeto de obligaciéon por parte del franquiciador, de "entrega" y
correlativa asistencia técnica y comercial, a la que, como ya se ha dicho, que éste se

obliga con cardcter duradero.
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El precio al ser cierto, lo cual no significa que ha de quedar desde el principio
numéricamente determinado, sino que basta con que sea determinable segin las pautas
estipuladas contractualmente en atenciéon a los términos convenidos, pero si no esta
determinado por ser imposible determinarlo, el contrato serd nulo por falta de este
elemento esencial. Su sefialamiento no ha de quedar exclusivamente al arbitrio de uno

de los contratantes, el franquiciador.

Las localidades de determinacién del precio pagado, se presentan variadas en la
practica, puesto que las partes poseen libertad para establecerlas de la manera que

crean mas conveniente a sus intereses, y no s6lo en cuanto a la forma, también el medio,
el lugar y el momento en que la obligaciéon de satisfacer el precio o realizar el pago se
llevara a cabo. Una vez convenido el precio en la forma considerada mas oportuna, las
partes quedardn sometidas a él, sin posibilidad de especular posteriormente sobre la

justicia del mismo.

El modo mas habitual para el establecimiento del precio en los contratos de franquicia es

mediante su descomposicion en dos conceptos:

-Mediante la estipulaciéon de un precio inicial que suele ser fijo y establecido de forma

invariable en el clausulado contractual, canon a cuya determinacién se hard de forma
unitaria para todo el conjunto de elementos que constituyen el objeto transmitido, y no
separadamente para cada uno de ellos, porque cuando se produce dicha transmision, el
precio que para el adquirente o franquiciado sobrepasa sin duda, a la suma del valor de
todos los elementos patrimoniales que se transmiten precisamente por lo que se paga,
es el valor de la organizacion de medios de produccién para comercializacion,
predispuestos para asegurar una expectativa de ganancias mas o menos inmediata, y
no cada uno de los elementos considerados, es claramente, los cuales carecen en si

mismos de valor, si no han quedado debidamente organizados.
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-Objetos transmitidos, y no separadamente para cada uno de ellos, porque cuando y de
posteriores pagos periddicos que pueden ser fijos a modo de canones o variables en
consideraciéon al establecimiento de las denominadas regalias, a liquidar con la
periodicidad del tiempo y forma determinadas contractualmente.

Dichos sistemas de establecimiento del elemento precio, en la practica puede variar,

entendemos que es el mas correcto para ver satisfechos los intereses de ambas partes.

3.1.3. Elementos formales

El contrato de franquicia es consensual, se perfecciona con el mero consentimiento de las
partes, de manera que una vez emitida la oferta por el franquiciador y recaida la
aceptacion del franquiciado sobre el contenido contractual, con el consentimiento sobre
la cosa y la causa del contrato acaece dicha perfeccion. Ademéds, la declaraciéon de
voluntad de cada contratante podra ser manifestada a través de los distintos modos de
comunicacién interurbana existentes, siendo de aplicaciéon del principio de libertad de

forma.

No queda por tanto el contrato sometido al requisito de forma alguna, pues siendo
indiferente que las manifestaciones de voluntad de las partes contratantes adopten la

forma oral o escrita, no incide tal hecho en la validez del contrato celebrado entre éstas.

La forma escrita del contrato de franquicia tiene, sin embargo, un alcance respecto a la
existencia del mismo y su contenido, pues con la misma se facilita la prueba de los

extremos en que se produce el negocio.

Llegado el momento de cumplimiento contractual, surgirdn diferentes actos de
ejecucion singulares, que al ser ejecutados, habran de generar los efectos reales que
consagran la adquisicién definitiva de la titularidad de la empresa franquiciada por el

nuevo franquiciado, y es en dicho momento, tras el consentimiento otorgado, que
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pueden las partes disponerse reciprocamente a cumplir con las formalidades prescritas
por la ley para hacer efectivas las obligaciones contraidas, al llevar a cabo los diferentes

actos de ejecucién contractual.

La adopcion de una determinada forma en las declaraciones de voluntad que van a dar
origen al contrato de franquicia y requisito esencial y constitutivo del mismo, es del todo
aconsejable su plasmacion por escrito en documento debidamente formalizado, dada la
complejidad que alcanza muy a menudo el contenido contractual, asi como, por el hecho
de que tal contrato no sitta habitualmente en el &mbito de las condiciones generales de

la contratacion.

Necesidad que se hace casi fundamental en los supuestos en que una de las partes no
posea la consideracion de nacional y teniendo ademéds presente que en los mismos;

existen clausulas relevantes a efectos del derecho de la libre competencia.

Habiendo optado las partes por la forma escrita una vez que el contrato conste por dicho
medio y haya recaido la aceptacion de ambas; el mismo sustituird a cualquier
compromiso, declaracién o acuerdo oral o escrito que se haya podido dar con carédcter
previo y, antes del momento de la perfecciéon, que habra de ser derogado a través de una
declaracion expresa de las partes a incluir como cladusula contractual, la cual sera

aceptada a través del consentimiento general otorgado por éstas al contrato.

“Como particulares, tenemos como elementos esenciales del contrato de franquicia, en
cuanto al objeto del mismo se refiere, a la licencia de uso de marca y a la transmisiéon de
conocimientos y asistencia técnica, sin los cuales no podemos hablar de un contrato de
franquicia, debiendo ser ademads, el motivo determinante de la voluntad de las partes el

otorgamiento de la franquicia y todas sus aplicaciones.
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Asimismo, tenemos como elementos formales, la entrega previa a la firma del contrato,

de cierta informacién técnica, econémica y financiera.”

3.2. Estructura del contrato de franquicia

“El contrato de franquicia es el documento en el que se plasma la voluntad de los

otorgantes, por entablar una relacién empresarial dentro del sistema de franquicia. Debe

ser parte de un estudio riguroso por las partes firmantes y debe cumplir con las

exigencias de la normativa juridica. La estructura que debe de contener este contrato

basicamente es la siguiente:

-Manifiestos.

-Establecimiento de la independencia empresarial de las partes.

-Ubicacion fisica de la franquicia.

-Duracién y condiciones de renovacion.

-Determinacién de la zona de exclusividad territorial.

-Condiciones de aprovisionamientos.

-Contenido del Saber Hacer.

-Confidencialidad.

2 Enrique U. Alcazar Cérdoba, “El Contrato de Franquicia”, elementos del contrato,
1998, http:/ /tormo.com.mx/informacion/sistema de franquicia/# elementos (4 de septiembre de
2005).
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-Clausulas de no competencia.
-Obligaciones financieras: Canon y royalties.
-Obligaciones del franquiciante.
-Obligaciones del franquiciado.
-Limitaciones de responsabilidad.
-Condiciones de cesién y transferencia.
-Término y resolucién del contrato.”??

3.3. Efectos del contrato de franquicia
“Los derechos y obligaciones que la franquicia engendra para las partes, no pueden
enunciarse de una manera precisa y determinada. Este contrato no tiene ain su pertfil
juridico exactamente delimitado; en la préactica se presta a todas las modalidades y
acuerdos que los contratantes en uso de la autonomia de la voluntad; en funcién de sus
necesidades y de las condiciones del mercado, quieran darle.
Las principales diferencias se advierten frente a un contrato, cuyo objeto es la

distribucion de bienes corporales o materiales y a otro cuyo objeto, es la distribucion de

Servicios.

% Enrique U. Alcazar Cérdoba, “El Contrato de Franquicia”,contenido, 1998,
http:/ /tormo.com.mx/informacion/ sistemadefranquicia/#contenido (4 de septiembre de
2005).
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En el primer caso nos encontraremos, por regla general, en presencia de un conjunto de
cladusulas de exclusividad que menoscaban en gran medida la libertad de las partes y

cuya naturaleza misma impide, a veces, que se pacten en el segundo.

Por otro lado, el contrato que nos ocupa crea una serie de obligaciones de naturaleza
particular, que no necesariamente se estipulan en forma expresa, pero que se
subentienden incorporadas al mismo, si se tiene en vista su finalidad. Ejemplo, el
franquiciante se obliga a animar y a dirigir la red, con el propésito de que los objetivos
perseguidos se realicen en un interés econémico comun de las partes. El sistema de
franquicia, ofrece a los potenciales franquiciantes la posibilidad de montar su propio

negocio o de impulsar el que ya posean con una razonable garantia de éxito.

Esto es asi, porque el éxito probado de una cadena en el mercado, se debe considerar
como una condicion sine qua non para su expansién. Esto supone, en un principio, si no
la seguridad total de éxito, si al menos, un menor riesgo de fracaso para el franquiciante

que entre a formar parte de ella.

No es necesario que el potencial franquiciante tenga experiencia empresarial o
experiencia en el sector dentro del cual va a desarrollar su actividad, ya que el elemento
clave de toda franquicia, radica en el hecho de que el franquiciatario cede al
franquiciante un saber hacer (know how), que diferencia y caracteriza el funcionamiento
del negocio. Este saber hacer es trasladado al franquiciante a través de unos cursos de
formacion impartidos por personal de la central y con ellos se transmitiran los métodos

operativos del franquiciatario.

A través de los planes de formacién, tanto inicial como permanente, la central apoyara
al franquiciante desde el primer momento, dando asistencia en la busqueda y seleccién

de locales, realizando los proyectos de adecuaciéon y decoraciéon de los mismos,
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orientando en la seleccion de personal y las acciones de comunicacién para el
lanzamiento del negocio, y en general, dando apoyo en cualquier aspecto relacionado

con la puesta en marcha del negocio.

El franquiciante pasa a convertirse en propietario de un negocio previamente acreditado
por una experiencia contrastada, con satisfactorios resultados y que ofrece grandes
posibilidades, con lo que se reduce enormemente el riesgo de iniciar una actividad

comercial en solitario.

El régimen de franquicia es, la licencia otorgada por una empresa para que otra pueda
producir o prestar los mismos bienes o servicios, por ejemplo, casi todas las compafiias

de comida répida y algunas distribuidoras operan en régimen de franquicia.

Las condiciones de las franquicias varian, pero suelen exigir un pago inicial y un
porcentaje de las ganancias. Ademas, el que recibe la franquicia suele estar obligado a
comprar a la empresa concesionaria los materiales necesarios, a respetar los disefios y
los logotipos, y, a ejercer la franquicia s6lo en determinada regién y a no ceder la
franquicia a un tercero.”2¢

3.3.1. Derechos y obligaciones de las partes
3.3.1.1 Obligaciones del franquiciador

a) La obligacién de entrega.

La obligacién fundamental puesta a cargo del franquiciador queda comprendida, por un

objeto ciertamente complejo que no abarca un solo bien o un tnico tipo de bienes, sino

26 Maldonado Calderén, Ob. Cit.; pag. 84.
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que se trata de un verdadero patrimonio empresarial, que ha quedado organizado de
una forma peculiar y especifica, que es propia, particular de éste y que se constituye
como uno de los elementos reales del contrato mismo. La obligacién de hacer entrega de
dicho conjunto patrimonial comprende en si misma, todos aquellos actos que conducen
a la finalidad o resultado dltimo, que consiste en la transmisién de cada uno de los
elementos o bienes considerados como esenciales y necesarios para que el adquirente-
franquiciado, pueda comenzar con normalidad la actividad en que habré de consistir su

empresa franquiciada.

De esta manera, las partes, al estipular el contrato de franquicia lo que pretenden es que
bajo la forma de un tnico negocio, se genere la obligacion de transmitir todo el conjunto
de elementos patrimoniales organizados, conjunto que, ademds, al quedar o estar
predispuesto para servir de soporte a la actividad de explotacion de esa futura empresa
tiene un valor que, como ya se ha afirmado, es superior al que tendria la mera suma de

el valor concreto de cada bien considerado en particular.

La entrega conjunta del patrimonio empresarial se habra de materializar, a través de los
actos que resulten necesarios para que el acreedor/franquiciado pueda considerar que,
efectivamente, se le han transmitido los elementos que forman parte de €él, con lo que es
igual, a través de las distintas prestaciones que consiste la puesta a disposicion de los
mismos. Y ello en atencion, a que el franquiciado adquiera sobre los bienes a efecto de

dar ya sea un derecho de propiedad o de mero uso.

Prestaciones de dar, por tanto, que tienden a un resultado, que es la completa
transmision de lo que entendemos, es el objeto de la obligaciéon de entrega del
franquiciador al franquiciado, porque tales prestaciones deben entenderse dirigidas a la
obtencion del resultado que en ella se propone hasta el punto, de que sé6lo habra
quedado perfectamente cumplida la obligacion fundamental que cuando dicho

resultado haya sido obtenido, es decir, cuando el franquiciado adquiere el patrimonio
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empresarial necesario y suficiente para poder iniciar su actividad como empresa

franquiciada.

Integrando dichas prestaciones nos encontramos con que el franquiciador soporta el
deber de conservar diligentemente los bienes que todavia pertenecen en su esfera de
poder, que son la prestacion de "medios" o de "diligencia" que se mantiene desde el
momento en que se constituye la obligacion de "entrega" y el momento en que a la

misma; se le da cumplimiento.

Debido a que estamos ante un empresario, la diligencia exigible al franquiciador para la
conservacion de los bienes antes de la efectiva puesta a disposicion de los mismos;
estard mas cualificada que la propia de las obligaciones civiles, pues le corresponde la

exigida a un ordenado empresario tal como quedé expresado en la legislaciéon mercantil.

Por ultimo, hemos de hacer referencia a otra serie de prestaciones que quedan
integradas en las obligaciones, como accesorias, a la obligacién principal de "entrega",
ésta es la prestacion de hacer, que consiste en la colaboracién o cooperacién necesaria
del franquiciador para que éste produzca el resultado ttil que con la obligaciéon de
entrega persigue, y prestacion de no hacer, que se resume en la prohibiciéon de la
competencia, en virtud de la cual la inactividad impuesta a éste, no es pura, sino que
simplemente se concreta en la no realizaciéon de determinados actos que puedan alterar

o impedir el goce pacifico por el franquiciado de la empresa que ahora acomete.

b) La puesta a disposicion de los distintos bienes.

-Las mercaderias:

En lo que a los bienes corporales se refiere, debemos prestar especial atencion a la

transmision de las mercaderias y en los contratos de franquicia de distribucién porque,
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en los de produccion o industrial, es el franquiciado el que fabrica sus propios productos
bajo la técnica del franquiciador y, en todo caso, s6lo habra transmisién de determinadas
materias primas necesarias para la fabricacion. En la franquicia de servicios no
existiendo actividad de distribucién en si mismas, el aprovisionamiento de bienes podra
venir referido en todo caso, a los ingredientes que permiten realizar el servicio
acordado. Situados, por tanto, en el contrato de franquicia de distribucién, el
franquiciador asumira la obligacion que le corresponde, distinta forma segtin exista o no
un pacto de aprovisionamiento exclusivo de las mercancias impuesto a su favor, de esta

manera cabe distinguir:

-Supuestos con pactos de aprovisionamiento en exclusiva:

Para evitar confusiones es necesario desde ahora sefialar, que en el pacto de
aprovisionamiento exclusivo y que contiene una obligaciéon en la cual el objetivo se
constituye por una prestaciéon que en todo caso corresponde al franquiciado, es por
tanto, un limite de tipo objetivo impuesto al mismo en su obligaciéon de explotacion,
siendo una obligacién de caracter negativo para el franquiciado, este pacto beneficia al
franquiciador, pues una vez se haya establecido el pacto, impide al franquiciado tomar

bienes de una empresa distinta a la suya.

Desde ese momento, corresponde a dicho franquiciador la obligacién de procurar a la
adquisicion material de las mercancias por el franquiciado. Es una obligacion tipica de
"dar". Pero también puede darse el caso de "entregas cruzadas" en la cual se establece, la
posibilidad al franquiciado de abastecerse de otros miembros u otros distribuidores

autorizados.
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-Supuestos sin pacto de aprovisionamiento en exclusiva. La entrada de los proveedores,
cuando no existe un pacto de aprovisionamiento, puede dar lugar a las siguientes

situaciones:

La primera, que el franquiciado tenga que adquirir unos cupos minimos al
franquiciador, lo cual quiere decir que no siendo el franquiciador distribuidor directo de
las mercancias, o de todas ellas, éste disponga de unos proveedores autorizados a los
que el franquiciado habra de acudir para aprovisionarse. Lo normal es que no exista
aprovisionamiento exclusivo cuando el franquiciador sea fabricante o productor directo
de mercaderias recurriendo a los proveedores, la labor del franquiciador serd poner en

contacto al franquiciado y al proveedor, que seria la segunda situacion.

El franquiciador podra decidir la calidad que el proveedor tendrd que dar al
franquiciado mediante un acuerdo, lo cual serd muy beneficioso para el franquiciado ya
que éste no podra recibir una menor calidad, y también para el franquiciador que

conseguira una homogenizaciéon de sus productos.

Si faltara un pacto de tal naturaleza se podra exigir una calidad de tipo medio, no

pudiendo exigir el franquiciado la calidad excesivamente alta, ni los proveedores darla

de calidad inferior.

-Los bienes corporales. Reflexion en torno al problema de la apariencia:

Entre las distintas prestaciones que conforma la obligaciéon del franquiciador en cuanto a
la entrega del patrimonio empresarial, creado por él, también tendremos que considerar
la puesta a disposiciéon de los elementos de cardcter incorporal que forman parte de la
franquicia, ya sean signos o elementos distintivos (marcas, nombre comercial, y rétulos),
o sea también el determinado saber hacer (know how), incluso patentes, el otorgamiento

de los elementos incorporales vendra determinado segin la naturaleza del tipo de
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contrato de franquicia en que nos encontremos, lo cual quiere decir que por ley no se
establece la cantidad de elementos incorporables que otorgara el franquiciador al

franquiciado.

Es importante destacar la importancia que adquiere una correcta individualizacién de
los signos distintivos y una adecuada transmision de éstos, pues desde el punto de vista
funcional, serd lo que distinga a franquiciador y franquiciado respecto a terceros del
mismo género que compitan en el mismo mercado, la distincién se podra hacer a través
de: utilizacién de signos que quedan plasmados en los productos o mercancias (marcas),
en los locales o instalaciones (rétulos), o en la correspondencia, documentacién o
instrumentos publicitarios y de propaganda necesarios para la difusién del negocio

(nombre comercial).

A pesar de que todas las empresas franquiciadas utilizan en su explotacion los mismos
rétulos, emblemas, logotipos, marcas o servicios, nombres comerciales, incluso iguales
elementos de decoracion, sélo puede constatarse una dependencia funcional entre
franquiciado y franquiciador derivada del funcionamiento uniforme, pero no sera una

dependencia juridica ya que tales empresas son unitarias tan s6lo en apariencia.

En cuanto los bienes incorporales cabe destacar: el nombre comercial, el rétulo, la marca
(transmision dependiendo del tipo de franquicia), la patente en el contrato de franquicia
de produccion, y por ultimo el saber hacer (know how). Todos estos conceptos los

definiremos brevemente a continuacion.

-El nombre comercial:

En cuanto a este concepto, cabe destacar que con el paso del tiempo se ha ido
consolidando la tendencia hacia la objetivacion del signo distintivo, siendo este acto

para designar al empresario, asi como la propia empresa de la que éste es titular. En un
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principio la ley exigia al nombre comercial el "principio de veracidad", que consistia en
la necesidad de que el nombre comercial coincidiera con el nombre-firma del
empresario, pero debido a los problemas que este principio suscité fue desapareciendo

progresivamente.

Hoy en dia con la nueva regulacion, que sobre el nombre comercial se establece en la ley
mercantil, se avala la tesis dualista que consiste, en que dicho nombre comercial no tiene
por qué coincidir con el nombre-firma del empresario titular y omite toda referencia a la
utilizacion de dicho nombre comercial para las operaciones o transacciones mercantiles,
asi como el hecho de que existe la posibilidad de que una empresa posea distintos
nombres comerciales o un mismo nombre redactado en versiones diferentes, pero sélo

una denominacién social.

-El r6tulo:

En cuanto a este signo distintivo podemos decir que marca y rétulo pueden coincidir.
Pero puede no procederse a la concesiéon de la licencia como se prevé en nuestra
legislacién, y consentir el uso de los rétulos a través de una concreta estipulaciéon
contractual, pudiendo ser la protecciéon otorgada y sus efectos respecto a terceros, menor
al no constar dicha autorizacién en el registro de la propiedad industrial, la llamada hoy

"oficina de patentes y marcas".
La transmisiéon del rétulo operara en franquicias de distribucién y de servicios, las

cuales tienen actividad de cara al publico, consiguiendo la unidad de imagen con la

utilizaciéon de un mismo rétulo.
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-La marca. Su transmisiéon dependiendo del tipo de franquicia:

Este signo distintivo estd muy reconocido en nuestro Ordenamiento Juridico, en cuanto
a su transmision, acompafiado usualmente del resto de elementos que forman parte del
conjunto patrimonial de que se hace entrega, tendremos que observar las

particularidades dependiendo de la tipologia del contrato de franquicia.

La transmisiéon de tal bien inmaterial es muy significativa, ya que fue considerada
durante algin tiempo, el signo distintivo sin tener en consideracién ningtn otro
elemento, con el paso del tiempo se ha hecho patente el hecho de que realmente la
concesion de una licencia de marca no es mas que una parte del contenido obligacional
que ha de cumplir el franquiciador y en atencion, ademads, al tipo de franquicia al que se

haga referencia de esta manera cabe distinguir:

a) en franquicia industrial o de produccién, el franquiciado se beneficia de la licencia de
marca para el territorio reservado, se entenderd por entrega, el hecho de poner en poder
del comprador los titulos de pertenencia, o el uso que haga de su derecho el mismo

comprador, consintiéndolo el vendedor.

b) en la franquicia de redistribucién, el franquiciado no tiene derecho a fabricar sus
propios productos y embarcarlos con el signo distintivo del franquiciador, sélo tendra la

facultad de revender los productos suministrados ya dotados de la marca.

c) en la franquicia de servicios, "hay que hacer constar que la marca se manifiesta de una
manera indirecta sobre los medios que se utilizan para la puesta en marcha y desarrollo
de la actividad en que consiste la prestacion del servicio, ante la imposibilidad de

hacerse sensible el propio objeto de referencia".
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-La patente en el contrato de franquicia de produccién:

En la franquicia de produccién industrial, suele darse con frecuencia una transmisioén de
patentes de fabricacién, a través de su licencia, sobre la cual, se establece que es
necesario que conste por escrito como requisito de validez del negocio de transmision,
por lo que preceptivamente se habra de cumplir por las partes con dicha formalidad, y
deberé ser inscrita en el Registro Mercantil en la oficina de patentes y marcas para tener

efectos frente a terceros.

Sera una prestacion asumida por el franquiciador, sobre la que se aplicara, la norma de
entrega en la compra-venta de bienes incorporables que se prevé en el cédigo de
comercio; se entenderd por entrega, el hecho de poner en poder del comprador los
titulos de pertenencia, o el uso que haga de su derecho el mismo comprador, con-
sintiéndolo el vendedor. La puesta disposicion sera: La de los conocimientos técnicos
que la licencia posea y que resulten necesarios para poder proceder a una adecuada

explotacién de la invencion.

Transmisiéon de la patente a través de su licencia, implica la transferencia de
determinadas facultades integrantes de ésta, y la titularidad se mantendra en la persona

del franquiciador, son licencias no exclusivas y normalmente parciales.

-El saber hacer:

Como es sabido el know how es un bien de naturaleza incorporal, que se inserta en la
obligacion general de entrega, tiene una relevante importancia en cuanto a la concreciéon
de la empresa franquiciada. Es la transmisién del know how, lo que contribuye a dotar
de la organizacién adecuada al conjunto de bienes patrimoniales transmitidos, porque el

mismo, se establece como el conjunto de conocimientos y técnicas previsto para una
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determinada explotacion econdémica. Es un método empresarial especifico y

particularizado.

De esta manera, el franquiciado adquiere el saber hacer ya que no tiene la experiencia
necesaria para poner en marcha dicho conjunto patrimonial, puede utilizar dichos
conocimientos que incluyen la experiencia global para la iniciacién de su actividad en la
propia empresa franquiciada, es una experiencia que sélo podria haber adquirido tras

un largo periodo de tiempo de investigacion.

Una vez transmitidos se habrd de proceder después a su permanente actualizacion,
considerdndose la prestacion de ejecucion sucesiva, porque los elementos que
componen el saber hacer han de adaptarse constantemente a la evolucién de las técnicas,

las necesidades del mercado de la clientela.

c) Obligaciones accesorias.

-Las prestaciones accesorias son fundamentalmente, las que se constituyan como el
objeto de una obligacién de hacer: la obligacién de colaboraciéon asumida por el
franquiciador en el momento mismo de la entrega que "no hacer", esto supone una
conducta de omisién plasmada ya en el clausulado del contrato, dotando de una
exclusividad territorial a través de la cual se le impide realizar cualquier actividad
empresarial que puede entrar en competencia con la desarrollada por el franquiciado en
un territorio previamente determinado, es decir el franquiciador se ocupara de marcar
los campos de accion de cada franquiciado que seran completamente "sagrados"

respecto a los demaés franquiciados.

Todo esto conlleva la obligacion de que el franquiciador debe comunicar al adquirente

la informacién necesaria sobre las relaciones que configuran la organizacién comercial
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de la empresa, ademas, de la obligacién de mantenimiento pacifico en dichas relaciones

durante toda la vida del contrato.

-El deber de colaboracion:

Consiste en la obligacién de tipo positivo, que consiste en el comportamiento llevado a
cabo por el franquiciador, licencia en el tiempo en que se esté ejecutando el acto de la
"entrega", la simple entrega material del conjunto patrimonial no sera suficiente,
exigiéndose ademads, una colaboracion en la bisqueda de una mayor eficacia en la
realizaciéon. Con ello surgird una colaboracién juridica que variard segtin los bienes que
se transmitan, esto significa que es fundamental la colaboracién entre franquiciado y
franquiciador en la basqueda del maximo beneficio y el minimo coste, indistintamente

los conocimientos podran ser materiales e inmateriales.

En cuanto a la obligacién del franquiciador denominada de "medios", consistird en la
prestacion que se agota en el acto de la entrega del patrimonio empresarial transmitido,

es decir, que es una colaboracion bilateral que llega a trascender al propio convenio.

-La prohibicién de competencia:

En el contrato queda reflejada la obligacion de el no hacer, que serd una conducta de
omision que debera mantener el franquiciador una vez hecha la entrega y durante toda
la vida en que el mismo estd vigente a través de la incorporacion en el clausulado de la
exclusividad territorial, en la cual el franquiciador se abstiene de crear competencia al

franquiciado.

Dicha exclusividad territorial tiene un caracter que no es esencial, puesto que la

finalidad que persigue el franquiciador y homogeneidad de identificacién, se pueden
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llegar a conseguir igualmente sin que sea necesaria tal exclusividad, dejando a los

franquiciados en la libertad para que la incluyan o no en el contrato.

La obligacion constituida como el objeto de la obligacién de no hacer consiste en un
comportamiento negativo, que consiste en que el franquiciador se compromete a no
realizar actividades que entren en competencia con las propias del franquiciado y en
una zona geogréfica determinada, absteniéndose de realizar actos que perturben o
impidan la demanda de los clientes en dicha zona, que nuestro contrato es de carécter
duradero porque la misma exige una permanencia que coincide, necesariamente, con la

del contrato mismo.

Claramente se puede observar que dicha operacién consiste en respetar al franquiciado

y no crearle competencia desleal que pueda perjudicarle.

d) La obligacién de asesoramiento y asistencia técnica y comercial.

-Configuracion de la obligacién:

La asistencia y asesoramiento que ha de prestar el franquiciador, se considera una
obligacion esencial a cargo de éste durante todo el tiempo en que el contrato esté en
vigor, todo ello en la basqueda de la identidad de imagen comtn y una uniformidad en
la actuacion de todos los miembros, que tras haber pactado mediante sus respectivos
contratos, acceden a la red comercial creada por el franquiciador, en regla por la
reputacion del sistema comercial instaurado a través del mantenimiento fiel del método

de organizacion empresarial, explotado en cada una de las empresas franquiciadas.
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-Contenido:

Ya que la obligacion de asistencia y asesoramiento comercial-técnico queda
comprendida por una serie de prestaciones mdaltiples y variadas, el intento de
contemplar todas ellas seria inutil y, habran de ser las partes en cada supuesto en
particular, quienes escriban sus caracteristicas y establezcan en el programa de la

actividad prometida.

e) El derecho de control del franquiciador.

El control se deriva directamente de la obligaciéon de asistencia técnica y comercial,
como especie de poder o de verdadero derecho de control que se incorpora a ella,
porque a través de determinadas prestaciones se le permite ejercer una vigilancia activa,

inspeccion constante sobre la actividad empresarial desarrollada en cada una de ellas.

El control ejercido por el franquiciado cumple, pues, con la finalidad de operar bajo
criterios estandarizados y crear asi una imagen comun, lo cual, tendiendo a mermar la
capacidad de actuaciéon del franquiciado, no puede conducir a situaciones de
dependencia que no sean meramente funcionales, porque las partes mantienen en todo

momento su independencia juridica.
Las revisiones que el franquiciador haga al franquiciado no tienen por qué ser sabidas
por este dltimo, ya que lo que buscara el franquiciador es que en todo momento la

franquicia cumpla los requisitos que él previamente ha establecido.

Las revisiones que el franquiciador acometa sobre el franquiciado siempre deberdn ser

justas y uniformes, con respecto a todos los franquiciados.
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3.3.1.2. Las obligaciones del franquiciado

-El pago del precio:

La obligacién del pago del precio, en las condiciones pactadas a cuyo cumplimiento el
franquiciado se obliga como contrapartida de las obligaciones asumidas por el

franquiciador.

Estipulado el precio, el franquiciado queda obligado a pagarlo en el tiempo y lugar
designados en el propio contrato, segin los términos convenidos, porque las
circunstancias de la obligaciéon se han establecido contractualmente, segtin las partes
consideren mds oportuno (en cuanto a la forma, el lugar y el tiempo de cumplimiento de

realizacion del pago).

El supuesto més frecuente es que el franquiciado quede obligado a pagar una suma
inicial e invariable al iniciarse la relacién contractual que es el llamado "canon inicial" y
posteriores cantidades, ya sean fijas o variables, debidamente predeterminadas en el

clausulado contractual.

-El pago del canon inicial:

Dicho canon consiste en que el franquiciado paga como contraprestacion a los elementos
recibidos y que comprenden en conjunto, la unidad de elementos patrimoniales
organizados, objeto de transmisién, de los cuales se podréd valer ademas y si asi se ha
previsto, en exclusiva para la explotaciéon de la empresa franquiciada de la cual se hace
titular una vez haya adquirido los elementos que la integran, en el momento de

satisfacer la contraprestacion debida.
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Dicho deber de prestacion nace en el momento de perfecciéon del contrato, se vinculara
normalmente el cumplimiento de las distintas prestaciones que configuran la obligacién
de entrega a cargo del franquiciador, es decir, una vez puestos a disposiciéon del
franquiciado por la que los elementos patrimoniales organizados que constituyen la
base de la empresa franquiciada y habiendo recibido oportunamente éste sin denuncia

de vicios, empieza para el mismo, el plazo para cumplir con el pago del precio.

-El pago de los canones periddicos:

Son las llamadas regalias, que consisten en la contraprestacion por la asistencia técnica y
comercial continuada y permanente, que le presta el franquiciador durante todo el

tiempo que el contrato esté vigente al franquiciado.

Tienen un carécter duradero y la base por la que se pagan dichos canones consiste en: la
formacion profesional constante, el reciclaje ya sea de franquiciado o de empleados y la

prestacion de técnicas de marketing para la presentacién de los productos.

La determinaciéon de la cuantia de pago por el canon, vendra determinada por los

siguientes supuestos:

-Que el pago vaya en razén del porcentaje de la cifra de ventas, es decir, el franquiciador

participara en los beneficios obtenidos por el franquiciado.

-Que los canones se constituyan como retribucion fija anual, es decir el tiempo y lugar

del pago vendran determinados en el contrato.

-Que el canon periédico vaya en atencion a un porcentaje sobre los bienes adquiridos al
franquiciador por el franquiciado siempre que exista un pacto de aprovisionamiento

exclusivo, a modo de sobreprecio sobre el valor real de las mercancias.
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La explotacién de la empresa franquiciada:

-Configuracion de la obligaciéon. Limites:

Consistird en una obligacion tipica de hacer, considerada de "medios", que ha de asumir
el franquiciado y que consiste en: o en la comercializacion de unos productos/bienes, su
fabricaciéon o consistira en la prestacion de determinados servicios. Se trata de una
obligacién que adquiere un cardcter esencial para la caracterizacion juridica de la figura,
por lo que deberd quedar clara en el propio texto del contrato, reflejado en un

compromiso de carécter general y en la obligacién regulada en todos sus aspectos.

Contenido:

Para analizar la obligacion se atendera a los distintos deberes de prestaciéon que en el
contrato se contienen del franquiciado con respecto al franquiciador, en cuanto a los

bienes sobre los que recae, cabe destacar:

-En cuanto los bienes corporales que resultan necesarios para la actividad de
comercializaciéon o de prestacion de servicios, una vez que éstos son adquiridos por el
franquiciado, éste gozard de un poder de disposicion sobre los mismos, derivado de una
libre iniciativa que posee como consecuencia de su condicion de empresario

independiente.

-En cuanto a los bienes incorporales, al resultar cedidos por el franquiciador para el
mero uso por el franquiciado en el desarrollo de su actividad de explotaciéon, no posee
éste altimo una libre disposicién sobre los mismos, debiéndolos utilizar, una vez hayan
sido oportunamente recibidos, segin los términos de la licencia otorgada por el

franquiciador. No puede sustituirlos a su voluntad, ni modificarlos, a excepcién del
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know how, sobre el que se firma una clausula por la cual hay un retorno de
conocimientos y por tanto el franquiciado tendrd que comunicar al franquiciador la

experiencia obtenida.

Ademas, sobre el franquiciado recaerd la obligacién de la explotacion de la patente
establecida en la ley de patentes, segtn la cual, el titular de la patente estd obligado a
explotar la invencién patentada, bien por si o por persona autorizada por él. Y en
cuanto a la marca se considerard usada por su titular, cuando sea utilizada por un
tercero con el consentimiento expreso de aquél. Y en cuanto a la obligacién de explotar

el saber hacer, al igual que las demas, se contemplara en el Derecho de Competencia.

Prohibicién de competencia:

Al igual que el limite temporal establecido y el limite espacial al que queda limitado el
franquiciado de forma contractual, también se manifestara la prohibiciéon de
competencia a la que éste se tiene que atener, una vez realizado el contrato. Todo ello a
través de una obligacion de "no hacer" la cual consistird, en que éste se abstenga de

utilizar el patrimonio empresarial, de cualquier forma que le fue cedido.

Sera una obligacién con un periodo de vida estipulado en el contrato y debera estar

limitada al &mbito geogréfico que pactaron las partes.

Consistird en no ejercer por parte del franquiciado, ya sea directa o indirectamente,
cualquier actividad empresarial parecida o idéntica una vez extinguido el contrato, es
decir, una vez que el franquiciado haya extinguido su contrato con el franquiciador, no
podré aprovecharse de sus conocimientos adquiridos durante el contrato que mantuvo
con el franquiciador en beneficio suyo y por consiguiente se crearfa una competencia

desleal completamente ilegal.
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3.4. Asistencia permanente

En muchas ocasiones el franquiciante no tiene conocimientos del sector en concreto
donde opera la franquicia. A través de los planes de formacién permanente, una
persona sin experiencia puede acceder a operar dentro de una actividad, en la que de
otra manera le hubiera sido totalmente imposible establecerse debido a su

desconocimiento.

“Esta asistencia, es el elemento que va a justificar principalmente el pago de los royalties
por parte del franquiciante y trata de los servicios que se proporcionan a los centros
franquiciantes a lo largo de la duracién del contrato de franquicia y que le resuelven

cuestiones concretas del dia a dia, dependiendo del tipo de negocio, ésta serd distinta.

Una vez que el centro haya comenzado a funcionar, desde la central se prestard apoyo
permanente y continuo, asi como soporte técnico y comercial. Igualmente se realizaran
cursos de reciclaje para el franquiciante y su personal para ponerle al dia sobre los

nuevos servicios o productos que se hayan ido incorporando a su oferta.

A la hora de planificar y realizar las acciones de marketing y comunicacién, la empresa
franquiciataria, serd la encargada de llevar a cabo las campafias publicitarias y de
marketing a nivel nacional, asi como asesorar y colaborar con el franquiciante en las de

caracter local.

Esta se concreta en los siguientes apartados, entre otros, aunque puede variar de unas

empresas a otras:

-Logistica y Suministro de la Red
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-Animacién de la Red

-Marketing y Publicidad

-Investigacién y Desarrollo

Asistencia Técnica en la direcciéon y gestion del negocio.”?”

3.5. Obligaciones financieras

“Cuando hablamos de obligaciones financieras, nos referimos a las cantidades que
deberd desembolsar el franquiciante y que retribuyen al franquiciatario por los servicios

prestados”.

La adopcién de cualquier decision, respecto a la integracion en una red de franquicias
mediante la apertura de uno de sus puntos de venta, debe siempre partir de un
minucioso andlisis econémico y financiero. El candidato, a través de este estudio, debera
conocer cudles son sus posibilidades de ganarse la vida razonablemente bien, al tiempo

que obtiene un rendimiento adecuado a su propia inversion.

Interesa destacar que el franquiciado debe poseer capital suficiente para iniciar el
negocio. Una parte sustancial del capital necesario, lo aportara él mismo. La financiacién
y préstamos se formalizardn en bancos, entidades financieras, instituciones de capital-
riesgo, etc. El franquiciado debera recibir por parte del franquiciante una informacién en
detalle sobre los fondos que debera aquél destinar y el destino de los mismos. En esta

prevision, se especifican por separado el importe de adquisicion del derecho al uso de la

7
Enrique U. Alcézar Cérdoba, “ El Contrato de Franchising”, asistencia permanente, 2000,
http:/ /tormo.com/informacion/sistemadefranquicia/#5 (31 de agosto de 2006).
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franquicia, unido a la documentacién confidencial y operativa, y por otro lado los

calculos del franquiciante en cuanto a su prevision del capital circulante necesario.

Se trata por tanto, de transmitir al potencial franquiciado una proyeccion lo mas realista,
de los fondos requeridos para la apertura, lanzamiento y desarrollo de una nueva
unidad, por otra parte, el concepto de inversiéon va estrechamente unido al de
rentabilidad, y también al concepto de riesgo. El franquiciado estd dispuesto a realizar
una inversion, para convertirse en un miembro mas de la red, con unas condiciones mas

tavorables de riesgo que las que tendria si actuara de forma auténoma.

Todo candidato a franquiciado deberd conocer antes de firmar un contrato, las
inversiones totales necesarias para la puesta en marcha de la franquicia seleccionada,
una cuenta de explotacién que transmita la rentabilidad del negocio basada en casos

reales, asi como los plazos de amortizacion”.?8

3.5.1. Inversion inicial

“La prestacion esencial que asume el franquiciado en el contrato de franquicia, es la de
pago. Este pago asume distintas modalidades. Es el desembolso que debera realizar el
franquiciante, por beneficiarse de las diferentes ventajas que le otorga su entrada en la
red de franquicias, incluyendo el derecho a utilizar la marca de la franquicia y todos los
servicios de asistencia y asesoramiento que le seran prestados hasta la puesta en marcha
del nuevo centro, es un pago anticipado de una sola vez, que los concesionarios hacen

directamente a quién le concede la franquicia para ser parte del sistema de concesiones.

El pago le reembolsa al franquiciador los costos de ubicacién, calificaciéon y

entrenamiento de los nuevos concesionarios.

28 Enrique U. Alcazar Cérdoba, “ El Contrato de Franchising”, obligaciones fianancieras, 2000,
http:/ /tormo.com/informacion/sistemadefranquicia/#6 (31 de agosto de 2006).
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3.5.2 Royalties

Consisten en el desembolso por parte del franquiciante de una parte de su facturacién a
cambio de los servicios y asistencia continuada que le va a proporcionar el franquiciador

en diferentes areas.

3.5.2.1. De explotacion

Se abonaran peridédicamente por parte del franquiciante, a cambio de los programas de
asesoramiento, apoyo y seguimiento que haya disefiado el franquiciatario y que prestara

para asegurar el correcto funcionamiento del centro franquiciante.

3.5.2.2. De publicidad

Es la contribuciéon que hara cada uno de los franquiciantes, para la realizaciéon de
campafas de marketing y publicidad a nivel global, encaminadas a potenciar la imagen

de marca y el conjunto de centros franquiciantes.”. 2

3.6. Clausula de exclusividad de compra

“Es el area definida en el contrato dentro de la cual, ningtin establecimiento de la
franquicia puede comercializar los productos o servicios de la misma. Por lo tanto, el
franquiciante tendrd derecho a desarrollar su actividad en la zona geografica asignada
por el franquiciatario de forma exclusiva, imposibilitando el desarrollo de la misma

actividad por otros franquiciantes en la misma zona.

2Enrique U. Alcdzar Cérdoba, “ Mercadeo de franquicia ”, obligaciones financieras, 2000,
http:/ /tormo.com/informacion/sistemadefranquicia/#7 (31 de agosto de 2006).
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Debe tener el potencial suficiente que permita rentabilizar la actividad del franquiciante.

La concesion de zonas de exclusiva, deberd realizarse partiendo de un Plan de

Desarrollo inicial que ayudara a concretar el tamafio 6ptimo de las zonas de exclusiva.

Una inadecuada planificacion puede limitar la futura concesioén de franquicias.”30

3.7. Duracién del contrato

“Para la fijacion del término contractuales, debe de tener en cuenta el tipo de franquicia,
ya que el retorno de la inversién, la rentabilidad esperada, son elementos determinantes.
No es lo mismo una franquicia de hoteles a una franquicia de alquiler de autos. EFl
monto del proyecto de inversiéon no es el mismo en uno y en otro caso. En las
franquicias de comidas rapidas existen distintos ejemplos: cudnto prestigio tiene la
marca, cudnto mas probado estd el método, el honorario de ingreso que se cobra suele
ser importante, pero ello se equilibra, pues, son generalmente negocios de mucho

volumen que hace que el retorno de la inversion sea rapido.

Muchas veces, se fija en funciéon del plazo de los contratos de alquiler de locales
comerciales. En México se establece un plazo de tres afios, en Europa van de cuatro a
seis afios, los contratos de duracién determinada, suelen prever proérrogas o
renovaciones automaticas, pero en mas del setenta y siete por ciento de los casos y por

un periodo de tiempo tan variable como la misma duracién del contrato inicial.

El periodo de vigencia es el acordado por las partes, durante el cual el franquiciado

desarrollara el sistema de franquicias otorgado por el franquiciante, bajo las

30Enrique U. Alcdzar Cérdoba, “ Mercadeo de franquicia”,clausula de exclusividad de compra , 2000,
http:/ /tormo.com/informacion/sistemadefranquicia/#7 (31 de agosto de 2006).
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modalidades establecidas en el contrato. Asimismo, las partes podran establecer la

renovacion automaética del contrato por periodos equivalentes al inicial pactado.

Usualmente se pactan contratos por periodos de tres a diez afios, renovables

automaticamente” .31

3.7.1. Extincion del contrato

Las causas comunes de extinciéon de la relacion obligatoria de los contratos pactados son

a tiempo determinado o por tiempo indefinido.

¢Fin del contrato por justo motivo: nos referimos ahora, a los casos en los que
careciendo determinadas circunstancias sobrevenidas en la vida del contrato, provocan
que la continuacién de éste hasta la llegada del término final o, caso de no existir éste, de
manera indefinida, no pueda ser exigida a la parte que se ha visto perjudicada,
legitimandola para que proceda a la denuncia causal del contrato, a la resolucién del
mismo con un justo motivo que la ampare. Es decir, que si una de las partes se ha visto

perjudicada, podra exigir el término del contrato amparada por la ley.

Lo cual nos lleva a que, si estamos en un contrato de franquicia al que se le ha
determinado un tiempo de finalizacién, sélo se podra ver concluido antes del plazo con
una causa justa que lo justifique, propiamente ocurrira lo mismo con los contratos por

tiempo indefinido.

31 Cherwin de Katz, Ob. Cit.; pag. 69.

63



¢La resolucioén del contrato por incumplimiento.

Cuando se haya incumplido el contrato, si existe una declaraciéon de voluntad de la
parte perjudicada de que quiera terminar con el contrato y desvincularse de la otra

parte, dicha parte perjudicada tendra todo el derecho a llevar a cabo dicha accién.

Como es obvio, cuando un contrato termina de forma stbita y ademds por
incumplimiento de una de las partes, una de ellas saldrd perjudicada, pudiendo ser
dicho perjuicio de diversa naturaleza ya sea por: dafio emergente, pérdida sufrida o
lucro cesante, entonces seré el juez o el arbitro que conozca del asunto, quien tenga que

realizar la concrecién de los perjuicios, atendiendo a cada supuesto en particular.

Para realizar el juicio de responsabilidad, los dafios necesariamente habran de ser
derivados de la falta de cumplimiento y referidos al momento mismo en que son
evaluados, por tanto, la sentencia no serd meramente declarativa sino que produciré
efectos entre las partes, mermando el patrimonio de uno en beneficio del otro que fue

previamente perjudicado.

¢La resoluciéon debida a causas objetivas: imposibilidad de realizar prestaciones

prometidas. En particular la muerte o inhabilitacion del franquiciado:

Cuando muere el franquiciado, es decir, que desaparece la persona fisica o tras la
liquidacién por disolucién de la sociedad si es persona juridica, se entendera que
terminard el contrato de franquicia debido a la imposibilidad de realizar las prestaciones

prometidas en el contrato.

De estos supuestos se deduce que si existe una conformidad, sin necesidad de

procedimiento judicial alguno, simplemente por un acto de declaracién en el que se
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indique la voluntad de las partes, no habra indemnizacion alguna de dafios y perjuicios

ya que el franquiciado o deudor estaré liberado.

¢La causa de extinciéon propia del contrato de franquicia pactado por un tiempo

determinado: el término final (y el derecho a la prérroga y/o renovacion).

Es lo mas frecuente en el contrato de franquicia, que se estipule dicho contrato por un
tiempo determinado con un limite final, una vez que éste ha transcurrido, el fenémeno

de la extincion aparece.

A la llegada del término del contrato se puede producir la posibilidad de su
prolongacién por periodos de tiempo. Esto se lleva a cabo, mediante prorrogas sucesivas

o por renovaciones del contrato o porque se guarde silencio.

Cuando ha transcurrido el término determinado, que pactaron a voluntad las dos
partes, se extingue la obligacién que las une y el franquiciado deberd respetar dicho
pacto sin pretender la prolongacién del contrato mas alla del tiempo estipulado, a no ser

que se prorrogue de nuevo a voluntad de ambas partes.

También puede darse el caso, en que en el momento de la extincion, ésta no se lleve a
cabo de forma subita y automatica, sino que haya una relaciéon de confianza entre las
partes, por la cual den por concluido el contrato o por otra parte que decidan

prorrogarlo.

Los términos prorroga y renovacion contractual pueden llevarnos a confusion, siendo
los términos completamente diferentes, esto es, la concesién de una prérroga, sera la
prolongacioén del plazo previsto inicialmente por otro acordado en el anterior periodo de

duracion, y renovacién serd, la estipulacion de un nuevo contrato después de que el
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primero ya haya llegado a su vencimiento, ademas la renovacién sera mas gravosa para

el franquiciado que una simple proérroga.

En la vida cotidiana es poco frecuente una renovaciéon pura y simple del contrato
primero, siendo lo normal, que llegado el momento de la finalizacion del contrato, el
franquiciador proponga un contrato nuevo con ligeras modificaciones, dichas
modificaciones normalmente exigirdn unos canones nuevos que normalmente ya se
estaran aplicando a los franquiciados recién llegados (lo normal es que no supere el 25%
del canon que hubiera pagado inicialmente).Se describen determinadas conductas
contrarias a las pautas establecidas en el contrato, que representan su incumplimiento,
estableciéndose que las mismas derivardn en la extincién automatica del mismo, por

culpa de la parte que hubiere incumplido.

Las causas de rescision deben estar claramente especificadas, lo que significa que no

puede tratarse de razones poco transparentes o subjetivas.

3.7.2. Responsabilidad

“En esta temaética, es importante determinar las situaciones de responsabilidad que
llevan a la inejecucién del contrato. Por otro lado, se debe analizar la responsabilidad

ante el consumidor final.

En relacién a la primera, hay que diferenciar las situaciones de fuerza mayor o caso
fortuito, por ejemplo, que el negocio del franquiciado desaparezca por incendio, guerra
o catéstrofe que dispensaria de la indemnizacién por dafios, de aquellas situaciones de
dolo o culpa. El seguro, cuya contratacion es hoy exigencia de toda franquicia, cubriria

sin dificultad todas aquellas situaciones no imputables.”32

32 Cherwin de Katz, Ob. Cit.; pag. 77.
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“Conforme a la casuistica internacional en esta materia, el franquiciante incurrird en

dolo cuando:

-Viole la cldusula de exclusividad dada al franquiciado.

-Cierre su empresa.

-Inejecute la obligacién de asistencia técnica.

El franquiciado incurrird en dolo en los siguientes supuestos:

-Violacion de las reglas de confidencialidad.

-Infracciéon de las clausulas de no competencia.

-Desviacion de las existencias a otro negocio fuera de la zona de exclusividad.

-Distorsién o falseamiento de los balances, con el fin de que el franquiciante no pueda

determinar la regalia sobre los volimenes de venta, incursiéon en conductas reiteradas

de incumplimiento con los métodos determinados por el franquiciante, cierre de la

empresa.”33

Son situaciones culposas por parte del franquiciante:

-El retraso en los cumplimientos de entrega de las existencias.

-La inejecucién sin intencién de sus obligaciones de asistencia técnica.

3 Ibid, pag. 78.
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Por el franquiciado cuando:

-Por negligencia no cumple con el método impuesto por el franquiciante.

-Por negligencia no advierte al franquiciante que un tercero estd usando indebidamente
la marca de la franquicia, 0 no comunica, a los fines de la oposicion, sobre la solicitud de

registro de la marca por un tercero.

En cuanto a la defensa de la marca, el franquiciante tiene el derecho y la obligaciéon de
proteger la red, ante cualquier posible usurpacién por terceros de los signos distintivos

y de todos los elementos que conforman la marca.”3

3.7.3. Franquicia y quiebra

“Si alguna de las partes se encuentra en estado de liquidacion oficial o de liquidacién de
bienes, el contrato ya s6lo puede seguir bajo la vigilancia judicial en casos excepcionales.
En el supuesto de la quiebra del franquiciante, dentro del activo en la empresa habra
que contar el saber hacer, los secretos comerciales, las marcas, y los derechos de

reproduccién.

El valor de los mencionados activos deberd estar determinado, asi mismo, por la
cantidad de acuerdos de franquicias celebrados y los territorios que abarca la red. Pero
ello en concordancia con la legislacion del pais en materia societaria. En este sentido, la
ley de transferencia de tecnologia, con los alcances dados en la misma, prevé la
tecnologia patentada o no, y las marcas comprendidas en la presente ley, podran
constituir aportes de capital cuando asi lo permita la ley de sociedades comerciales. En

tales casos la valuacion de los aportes sera realizada por la autoridad de aplicacion.

3 Ibid, pag. 79.
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En funcién del costo social que lleva implicito la liquidaciéon de estas cadenas de
comercializacién, el juez ante el pedido de quiebra, deberd evaluar la posibilidad de la

conservacion de la empresa franquiciante.”%

% Ibid, pag. 86.
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CAPITULO 1V

4. El contrato de franquicia de servicios en Guatemala

4.1. Las franquicias guatemaltecas y su desarrollo

Existen cuatro generaciones en la evoluciéon de una industria de franquicias en casi
cualquier pais del mundo. La primera se da con la importaciéon de franquicias
extranjeras, generalmente de estados unidos y en los giros clasicos de la comida rapida
como pizza y hamburguesas, asi se dio en Guatemala con el ingreso de Pizza Hut y

McDonald’s en los afios 70.

La segunda generacion llega cuando negocios locales empiezan a franquiciar en éstos
mismos giros, como sucedié6 con Pollo Campero y su programa internacional de

franquicias.

La tercera generacion, se presenta cuando empresas locales empiezan a franquiciar en
giros distintos a los tradicionales de la comida, asi es como encontramos a negocios

como Kalea y Carteleras Panordmicas.

Y la cuarta generacion llega cuando negocios locales empiezan a exportar sus conceptos

a otros paises, como lo hacen Pollo Campero, El Chinito Veloz y The Bagel Factory.

Realmente no sucedi6é nada importante desde la década de los setentas hasta mediados
de los noventas, cuando Pollo Campero inicia franquicia, asi que transcurrieron unos 25
afios para que esto ocurriera. Pero a partir del afio dos mil dos se ha venido gestando un
verdadero estallido de la industria de las franquicias chapinas. En tan s6lo cuatro afios,
se han desarrollado las siguientes cadenas profesionales de franquicias: Los Cebollines,

El Chinito Veloz, The Bagel Factory, rollitos, primavera suites y la holandesa entre otras.
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A diferencia de otros paises como México, que vivio su gran explosion de franquicias a
mediados de los noventas, Guatemala estda desarrollando su industria local desde un
inicio, con empresas franquiciadoras que estan invirtiendo en el desarrollo de
programas profesionales de franquicias, auxiliados con consultoria especializada y
asistencia técnica de primer nivel que evita entonces, la proliferaciéon de franquicias

chatarra o piratas.

Segun la ultima estadistica de la sucesion centroamericana de franquicias, en este
momento operan ciento cincuenta marcas de cadenas de franquicias. De las cuales 35
son empresas centroamericanas, y de éstas, 22 son originarias de Guatemala. Lo que nos
dice que nuestro pais lidera con el 73% de origen de las empresas de la region que
franquician. Definitivamente las franquicias son el sistema de expansién de negocios,

con mas éxito en la historia.

4.2 PROYECTO DE LEY REGULANDO LA FRANQUICIA DE SERVICIOS EN
GUATEMALA

Ley reguladora del contrato de franquicia de servicios

Decreto No. 2007
El Congreso de la Republica de Guatemala,
Considerando
Que la Constitucion Politica de la Reptblica de Guatemala reconoce la libertad
industrial, comercio y trabajo, salvo las limitaciones que por motivos sociales o
internacionales impongan las leyes y los constantes avances en materias mercantiles

estan dando en el &mbito mundial y la obligacién del estado de fomentar y proteger el
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desarrollo econémico a través de la promulgacion de leyes que lo favorezcan, creando

un marco juridico que permita su implementacién con seguridad y certeza juridica.

Considerando

Que un buen nimero de personas individuales y juridicas domiciliadas en el pais, se
han venido dedicando a la venta distribucién y colocacién de productos o prestaciéon de
servicios en nombre de companias, empresas, fabricantes, firmas comerciales,
nacionales, extranjeras, empleando para ello, sus recursos econémicos, lo cual ha
configurado la practica un contrato llamado franquicia de servicios por lo cual se hace
imperativo que el Estado llene el vacio que sobre este particular existe en nuestra
legislacién exhibir las normas legales pendientes a tutelar juridicamente las relaciones
que de tal contrato se deriven, asi como cumplir con los principios de proteccion social e

igualdad juridica que tienen base en la Constitucion Politica de la Reptblica.

Por tanto

En ejercicio a las atribuciones asignadas en la literal a del articulo 171 de la Constitucién

Politica de la Reptublica de Guatemala,

Decreta la siguiente:

LEY REGULADORA DEL CONTRATO DE FRANQUICIA DE SERVICIOS EN
GUATEMALA

Articulo 1. Objeto de La Presente Ley:

La presente ley tiene por objeto orientar y controlar la franquicia de servicios, asi como

promover su uso en nuestro pais, proveyéndola de certeza y seguridad juridica.
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Articulo 2. Definiciones:
Para la aplicacion y efectos de la presente ley y del contrato de franquicia comercial, se

entiende por:

Franquicia de Servicios:

Sistema de distribuciéon expansion y prestaciéon de servicios utilizado por empresas
nacionales e internacionales, cuyo propésito es expandirse, sin asumir los costos
econémicos y de administracion que ello conlleva, mediante su vinculo juridico

contractual.

Franquiciante u Otorgante:

Titular de una empresa o negocio, de un nombre comercial, una marca o signos
distintivos, disefios o emblemas; que otorga a otro llamado franquiciado un conjunto de
derechos que lo facultan para vender y/o distribuir, y/o explotar comercialmente uno o
varios productos y/o servicios, amparandose en sus productos, imagen comercial y sus

métodos operativos, en un lugar o territorio preestablecido, bajo riesgo de éste altimo.

Franquiciado o Tomador:
Es la persona fisica o juridica, facultada por el franquiciante u otorgante, para
vender y/o distribuir, y/o explotar comercialmente bajo su propio riesgo, en un ambito

geografico predeterminado, uno o varios productos o servicios.

Canon o Regalia:
Se debe establecer alguna forma de retribucién del franquiciado al franquiciante, ya que
estamos frente a un contrato oneroso, en contraprestacion a los servicios, asistencia,

marca, etc. Durante la vigencia del contrato

Licencia de Marca. a la esencia del contrato de franquicia comercial, que el franquiciante

sea titular de una marca sobre un producto o servicio, ya que la clientela es atraida por
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el renombre y prestigio de la misma, y por supuesto que el franquiciado ademas de

utilizar su marca, utilice también sus signos y simbolos.

Manual operativo, dependiendo el grado de los términos del acuerdo pudiendo crearse
un centro de asistencia y servicio minimo para los franquiciados que componen la

cadena, donde se brinda informacién de mercado, técnica o simplemente de compras.

Confidencialidad: Consiste en la obligaciéon de secreto, ya que, el franquiciado tiene
acceso a informacién confidencial del franquiciante, prolongédndose atn por un plazo

prudencial posterior a la conclusién del contrato.

Articulo 3. Formalidades.

Para su validez el contrato debera celebrarse en escritura publica.

Articulo 4. Interpretacion del Contrato:

En los términos del contrato no deberan entenderse cosas distintas, ni casos diferentes
de aquellos sobre los que las partes hallan querido contratar , los contratantes pueden
consignar las clausulas que crean convenientes, pero aquellas que atenten a la moral, a
las buenas costumbres mercantiles, al orden ptublico y a la economia nacional se tendran

por no puestas.

Articulo 5. Se consideraré lesivo a la economia del pais.

-El cobro de canon o regalia en porcentajes que constituyan gravamen excesivo a la
economia nacional.

-La pretension por parte del franquiciante de obligar al franquiciado a adquirir equipos,
herramientas o materias primas exclusivamente de un origen determinado, cuando
existan otras alternativas de adquisiciéon en el mercado nacional e internacional, en

mejores condiciones.
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Articulo 6. Rescisién o Terminacién del Contrato.

El contrato de Franquicia de servicios podra rescindirse por mutuo consentimiento de
las partes, manifestado en forma escrita con sesenta dias de anticipacién. El que debera
de formalizarse en escritura publica.

-Por cumplimiento del plazo o condicién, si hubiere.

-Por causa justa fundada en el incumplimiento de las condiciones basicas contenidas en
el contrato o impuestas por la ley.

-Por quiebra o insolvencia del franquiciado.

-Por reincidencia en el incumplimiento de disposiciones prohibidas por parte del
franquiciado.

-Por incurrir en practicas de competencia desleal o cualquier otra conducta refiida con la
ley, la moral o las buenas costumbres mercantiles.

-Cuando wuna de las partes se niegue u omita registrar el contrato de franquicia de
servicios en el pais.

-Porque la realizacién del contrato sea materialmente imposible para el franquiciado.
-Por decision del franquiciante en cualquier tiempo, siempre que cumpliere con el pago

de indemnizacién de dafios y perjuicios ocasionados.

Articulo 7. La indemnizacion a que se refiere la literal i) del articulo anterior comprende:
El reintegro de los gastos directos y de promociéon o propaganda, efectuados para los
fines y efectos del contrato.

Las inversiones que se hubieren efectuado con motivo del contrato, siempre y cuando
no sean recuperables.

El pago de las mercancias existentes al precio de bodega que ya no se pudieren vender
por causa de la terminacién del contrato, siempre que estuviere en buen estado.

El cincuenta por ciento de la utilidad bruta que pudiere haberse percibido con la

negociacién de la mercaderia referida en el numeral anterior.
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Las prestaciones laborales que conforme la ley tuvieren derecho los empleados o
trabajadores cuyo despido obedeciere a la terminacién del contrato por parte del

franquiciante sin mediar causa justa.

Articulo 8. Para que el franquiciante al que se hubiere reclamado pago de
indemnizacién de dafios y perjuicios de conformidad con el articulo anterior pueda
otorgar nuevamente la franquicia o desarrollarla de cualquier otra forma en el pais,

deberé acreditar la totalidad del pago de la citada indemnizacién.

Articulo 9. Para efectos de la presente ley se considerardn términos basicos, como causa

justa para terminar el contrato:

Por parte del Franquiciante, incumplir con:
-violacion de la clausula de exclusividad dada al franquiciado
-cierre de su empresa

-la no ejecucién de la obligacion de asistencia técnica.

Por el franquiciado, incumplir con:

-violacion de las reglas de confidencialidad.

-infraccién de las cldusulas de no competencia.

-desviacion de las existencias a otro negocio fuera de la zona de exclusividad.
-distorsion o falseamiento de los balances con el fin de que el franquiciante no pueda
determinar la regalia sobre los volimenes de venta.

-incursiéon en conductas reiteradas de incumplimiento con los métodos determinados
por el franquiciante.

-cierre de la empresa.
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Articulo 10. Para efectos de la presente ley se consideraran situaciones culposas para

terminar el contrato las siguientes:

Por parte del franquiciante:
-el retraso en los cumplimientos de entrega de las existencias.

-la inejecucién sin intencion de sus obligaciones de asistencia técnica.

Por el franquiciado cuando:

-por negligencia no cumple con el método impuesto por el franquiciante

-por negligencia no advierte al franquiciante que un tercero estd usando indebidamente
la marca de la franquicia, o no comunica, los fines de la oposicion, sobre la solicitud de

registro de la marca por un tercero.

Articulol1. Solucién de controversias.

Los conflictos de interpretacién o de incumplimiento de un contrato o de cualquier otra
naturaleza que se relacionen con el contrato de franquicia de servicios, se solucionaran,
salvo pacto contrario, por medio de la conciliacién o arbitraje de conformidad con el

decreto 67-95 del Congreso de la Reptiblica, ley de arbitraje.

Articulo 12. Registro de los de franquicia de servicios.

Con la finalidad de que el estado dé la protecciéon de los comerciantes nacionales que
celebran esta clase de contratos, se crea el registro de contratos de franquicia de
servicios, que deberd formar parte del Registro Mercantil General de la Republica bajo la
responsabilidad directa del registrador, debiendo en consecuencia registrarse en el

mismo todo contrato que se celebre.

Articulo 13. De los contratos sujetos a inscripcion:

Los contratos de franquicia de cualquier naturaleza o funcién.
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Articulo 14. Publicidad de los actos y contratos:

Todos los actos y contratos inscritos en el Registro Mercantil relativos a contrato de
franquicia de servicios son publicos, lo relativo al manual de operaciones y las
actualizaciones que tnicamente estardn en poder del franquiciado quien debera velar

estrictamente por su confidencialidad.

Articulo 15. Cualquier persona individual o juridica interesada esté facultada para pedir
en cualquier tiempo informacién, reproduccion, certificacion e inclusive exhibicién del
expediente, siempre y cuando tenga interés directo en el mismo. Ningtn funcionario o

empleado publico podré limitar este derecho.

Articulo 16. Facultades del registrador mercantil.

El registrador estd facultado para solicitar a cualquier entidad o persona individual o
juridica informacion referente a actos, contratos o hechos inscribibles en el registro, que
se relacionen con los contratos de franquicia comercial, de conformidad con lo
estipulado en la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, el Cédigo de

Comercio y otras leyes que regulen actos de comercio.

Articulo 17. Plazo inscripcion.

Todo acto o contrato, celebrado en Guatemala que se relacione con un negocio
franquiciado que deba operar en nuestro territorio, debera inscribirse en el registro de
franquicias del Registro Mercantil General de la Reptblica dentro de los sesenta dias

siguientes a su celebracion o a la entrada en vigencia de la presente ley.

Articulo 18. Autorizacion para instituir una franquicia de servicios:
Para instituir una franquicia comercial serd necesario solicitar autorizacion del
registrador mercantil, previo a comprobar que el franquiciante cumple con los requisitos

contenidos, en los numerales 1, 2, 3 del Articulo 15 del Cédigo de Comercio.
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Articulo 19. Tramite de inscripcién. Para inscribir el uso de una franquicia de servicios o
de cualquier otra indole, sera necesario presentar solicitud al registrador mercantil,
acompanando el primer testimonio de la escritura publica de constitucion de la

franquicia.

Articulo 20. Recibida la solicitud de inscripcién, la persona encargada por el registrador
mercantil calificara si se satisfacen los requisitos formales y ademas que no ocasione un

gravamen excesivo para la economia del pais.

Articulo 21. Honorarios y arancel. El arancel y honorarios que deba cubrirse por
autorizaciéon del contrato de constituciéon de franquicia, debera ser el estipulado por el

Registro Mercantil para las escrituras de constitucion de sociedad.

Articulo 22. Nulidad de actos y contratos no registrados
Los actos y contratos no inscritos, seran nulos y se consideraran irregulares de

conformidad con lo establecido en el Cédigo de Comercio.

Articulo 23. Rechazo en la inscripcion:
El registrador puede negar la inscripciéon de una franquicia, cuando ésta, sea contraria
al orden publico o lesiva a la economia del pais o bien cuando exista una franquicia

idéntica, inscrita a favor de otro franquiciado.

Articulo 24. Oposicién cuando una persona individual o juridica crea que sus intereses
son afectados por la constituciéon de una franquicia de servicios, puede oponerse y la

oposicién se tramitara en via incidental.

Articulo 25. Solicitud de cancelacién por tercero.
Un tercero afectado, puede solicitar la cancelaciéon de la inscripciéon de una franquicia

comercial, cuando estime que esta contraria el orden publico, es lesiva para la economia
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del pais o bien porque afecte intereses particulares de los cuales él sea titular, y se

tramitara en via incidental.

Articulo 26. De los impuestos. Las empresas que constituyan franquicias comerciales de

conformidad con la presente ley, estaran afectas al pago de los impuestos de ley.

Articulo 27. Sanciones
Toda persona que siendo responsable de la inscripcion, realizare extemporaneamente o
dejare de realizar cualquiera de los actos inscribibles en el registro de franquicia, sera

sancionada con multa de dos mil a cinco mil quetzales segtin su importancia.

Articulo 28. Los casos no contenidos en la presente ley, se regularan en lo que fueran

por las disposiciones del Cédigo de Comercio.

Articulo 29. De la vigencia

El presente decreto entrard en vigencia ocho dias después de su publicacién en el Diario
Oficial.

Publiquese
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CONCLUSIONES

1. La libertad contractual existente en Guatemala hace del contrato de franquicia de
servicios un contrato atipico, ya que su base es totalmente consuetudinaria y por

la carencia de regulacion especial es un contrato no registrable en Guatemala.

2. El contrato de franquicia, por ser un contrato no regulado en nuestra legislacioén,
para su uso en nuestro medio es necesario adecuar una ley y aplicar lo que
dispone el Cédigo de Comercio para la contratacién mercantil en general siempre
y cuando sus fines no sean contrarios a la moral, las buenas costumbres y la

Constitucion Politica de la Reptublica de Guatemala.

3. El contrato de franquicia de servicios es un contrato dentro del que se
sistematizan una serie de subsistemas de contratacion, los cuales son necesarios
dentro del citado contrato como lo son el contrato de licencia de marca, licencia

de patentes de utilidad, licencia de patente de invencion.
4. En definitiva, la franquicia tiene por objeto el desarrollo acelerado de las

empresas contratantes, mediante la conjuncién de recursos financieros y

humanos en el marco de una relacién comercial solidaria.
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RECOMENDACIONES

1. Es necesario que dentro del programa de estudios del curso de Derecho Mercantil
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala , se implemente por lo menos un curso que trate de contratos atipicos
en nuestro medio, que tenga como objetivo su estudio, andlisis y redaccién , con
el fin de que los estudiantes adquieran conocimientos actualizados en materia de
contratacién mercantil, para que al ejercer como profesionales del derecho,

contribuyan con el desarrollo social y econémico de Guatemala.

2. Es preciso que el Registro Mercantil establezca la obligatoriedad de registrar el
contrato de franquicia en Guatemala, asi como determinar la institucién registral
competente en materia de contratos de franquicia de servicios y que dentro de las
facultades que le otorga el Cédigo de Comercio, habilite un libro para la
inscripciéon de las franquicias otorgadas a empresarios guatemaltecos, dando
como resultado de esto, el conocimiento de los términos y condiciones en los
cuales se obligaron, teniendo con tal medida el respaldo juridico que la

inscripcién otorga, para la soluciéon de futuros conflictos.

3. Es prudente que el Congreso de la Republica de Guatemala amplie en el Cédigo
de Comercio una norma que especifique el arbitraje como medio de solucién de
conflictos que se susciten en la ejecucion de contratos atipicos e innominados,
atendiendo a que es el medio mas aceptado a nivel internacional para la solucién

de conflictos.
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