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Palabras Preliminares

Este libro, Ef contrato verbal de la franguicia, divulga el trabajo de
grado presentado por la Abogada Raquel Nifez Garcia para optar al
Titulo de Especialista en Derecho Mercantil por ante la Tustre Univer-
sidad Central de Venezuela, precedido de un reconocimiento preparado
por el doctor René de Sola, ex Presidente de la Corte Suprema de Jus-
ticia, hoy Magistrado Eménto, y prélogo de Ramén Escovar Leén. En la
oportunidad de su discusidn pdblica, el 3 de diciembre de 2003, el estu-
dio que se difunde fue aprobado con la calificacidn de Excelente por el
Jurado Examinador, integrado por los Profesores Alfonso Riera Seijas,
Tutor-Coordinador; Haydée Maradei y Adriana Dominguez.

El tema escogido es una de las formas méds en boga, sin que nuestro
piis sea una excepeidn, on ol sistema de negocios dentro de lo que se ha
denominado la globalizacidn, razon por la cual su vigencia y su impor-
lancia son innecesarias de destacar. El libro, ademds, como indica el
prologuista, permite “gue el lector se acerque al conocimiento de las
particulares formas de relacidn econdmicas y juridicas que surgen den-
tro del proceso de desarrollo de la franguicia, es decir, las que surgen de
los acuerdos ¥ contratos entre las partes con el fin de hacer negocios en
condiciones especiales”, pues, “ademds de los elementos conceptuales
vinculados a aspectos juridicos en general, la autora sitda el problema



a PALABRAS PRELIMINARES

dentro del marco formal y lo relaciona con los requerimientos de orden
moral previstos en el Cadigo de Etica de la Cimara Venezolana de Fran-
quicias”, texto que constituye uno de los marcos de regulacién a los que
se deben someter los sujetos de la relacidn,

Al congratular a la autora —cuyo ensayo sobre otro novedoso tema, El
arbitraje en el contrato de arrendamiento, divulgd este Tribunal
Supremo de Justicia en la obra Estudios de Derecho Civil, Libro
Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona- esperamos, como lo
apunta el Magistrado Emérito René De Sola, que su publicacién, por
su metodologia y ¢l amplio espectro que abarca el examen del asunto
analizado, sea “un itil instrumento de trabajo para sus colegas en el
ejercicio profesional y una excelente gufa de aprendizaje para los fu-
turos estudiantes de la materia™.

Caracas, 30 de marzo de 2004,

Mvdn Rincdn Urdaneta
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Reconocimiento cordial

Verdadera complacencia y euforia patridtica me produce el acercamiento
a las nuevas generaciones de profesionales del Derecho. Muy contra-
riamente a lo que suele sostenerse, percibo en sus integrantes una fran-
ca voluntad de superacidn, que se manifiesta por una parte en su afdn
de ampliar sus conocimientos en cursos de postgrado o de especializa-
€itn y, por otra, en ofrecer el resultado de sus estudios y reflexiones en
obras de gran utilidad para el enfoque de ceestiones novedosas en el
desarrollo de la vida social y econdmica del pais.

Tal es el caso de la joven y ya distinguida colega Raquel Nifiez Garcia,
coya trayectoria he podido seguir de cerca en razén de la eficaz colabo-
racidn que hace mds de dos afios viene prestando a la organizacidn
profesional de la gue fui fundador.

Con la publicacién de su primeros aportes bibliogrdficos —El Arbitraje
en el Contrato de Arrendamiento y Los Contratos de Adhesién
en el Comercio Electrénico— dio ella una clara demostracidn de su
vocacidn para emprender el andlisis de nuevas figuras juridicas, cuyo
empleo ~cada dia mds corriente— va abriendo nuevas vertientes en el
dmbito del Derecho Mercantil.

Hoy nos brinds Raguel Nifiez Garcia un nuevo testimonio de su preocu-
pacidn por las cuestiones de interés actual: su tesis —El Contrato Verbal



de Franquicia-, presentada para optar al Grado de Especialista en De-
recho Mercantil otorgado por la Universidad Central de Venezuela.

Sin que ello signifique necesariamente solidaridad con todas sus opinio-
nes, no puedo menos que recomendar este trabajo, tanto por su metodo-
logia, como por el amplio espectro que abarca en el examen del tema,
Su valioso aporte serd, sin duda, un dul instrumento de trabajo para sus
colegas en el ejercicio profesional y una excelente gufa de aprendizaje
para los futuros estudiantes de la materia,

Reciba Raguel Niifiez Garcia mis sinceras felicitaciones y mis mejores
volos de aliento para que siga adelante en la ruta que se ha trazado, en
la que me es grato augurarle nuevos triunfos en sus labores de investi-
gadora y docente universitaria.

Rend De Sola

Proélogo

El libro El Centrate verbal de la franquicia, de Raquel Nidfiez, profe-
sora de la Universidad Central de Venezuela, constituye un valioso aporte
para el estudio de las franquicias, una de las méds novedosas modalida-
des que ha asumido el sistema de negocios dentro del mercado global.
La vigencia del tema, la metodologia utilizeda y la claridad explicativa,
permiten que el lector se acergue al conocimiento de las particulares
formas de relacidn econdmicas y jurfdicas que surgen dentro del proce-
s de desarrollo de 1a franguicia, es decir, las qoe surgen de los acuer-
dos y contratos entre las partes con el fin de hacer negocios en
condiciones especiales.

Como fendmeno global, el boom de las franquicias ha alcanzado on alio
desarrollo, y nuestro pafs no ha escapado a ellas. Si bien se puso de
manifiesto en el ramo conocido como fast food con las archiconocidas
cadenas de venta de hamburguesas, la licencia o concesidn se expandid
répidamente hacia otros ramos de la economia como lo son restauran-
les, textiles, vendas de ropa, imprentas, tintorerias, farmacias, sélo por
mencionar algunos. Ello permite observar que gran parte de la actividad
comercial peede funcionar mediante la modalidad de contrato de fran-
quicia, el cual es generalmente un acuerdo de adhesidn que presénta el
ttorgante o franguiciante al franquiciado.



El trabajo de la profesora Raquel Nifiez hace el recorrido del contrato
partiendo de sus antecedentes, describe su evolucién hasta llegar a la
clara definicidn de Jo que son las franquicias. De manera conjunta pre-
senta los diversos criterios que existen en cuanto a la definicidn de este
particular contrato y Io distingue de otras figuras juridicas, destacando
los elementos personales y reales que los caracterizan, sobremanera
aquellos que provienen de la ley v los que son producto de la costumbre
o de los usos mercantiles.

Ademis de los elementos conceptuales vinculados & aspectos juridicos
en general, la autora sitda el problema dentro del marco formal y lo
relaciona con los requerimientos de orden moral previstos en el Cddigo
de Etica de la Cdmara Venezolana de Franquicias, la cual si bien no es
ley —apunta la autora— constituye el marco de regulaciones a las que se
deben someter franquiciantes y franquiciados, El estudio del caso vene-
zolano permitid a Ia autora hacer un ensayo de derecho comparado,
estableciendo diferencias y semejanzas entre las formas en que operan
las franguicias.

El hilo conductor del trabajo qoe realizé la autora le permitié llegar a
importantes y ordenadas conclusiones. Entre ellas destaca que el con-
trato implicito en la franquicia es atipico o innominado porgue no entra-
fia una relacion de subordinacidn o dependencia laboral. Debe ser escrito
porque las partes deben conocer con precisién las obligaciones que asu-
men en la bisqueda de la uniformidad del sistema. Para apuntalar su
conclusién de excluir la forma verbal, sefiala, como razén adicional, que
por ser un contrato de adhesidn, debe constar por escrito. También pre-
dica que en este tipo de contrato, el otorgante toma en cuenta las cuali-
dades y caracteristicas del franquiciado, todo lo cual también elimina la
posibilidad de un contrato verbal,

Pese a que la autora no lo trata directamente, creo conveniente incluir
en este prélogo un aspecto de sumo interés como es el de la resolucidn
del contrato de franguicia cuando el franquiciado vende, traspasa o cede
la totalidad o parte de la franquiciada. Esta posible venta o cesién no
debe hacerse de manera inconsulta sino que debe ser notificada al Fran-

guiciante, puesto que €ste para olorgar ¢l contrato tuvo en cuenta las
cualidades y caracterfsticas del Franquiciado; y, ademsds, la cesidn o
venta de la franguicia a un tercero puede estar dirigida a burlar el pago
del canon de adhesidn, en los contratos que asi lo prevean. En efecio, Ia
cesién o venta de una parte o la totalidad de las acciones de la sociedad
franquiciada debe considerarse como un incumplimiento contractual y,
por consiguiente, causal de resolucidn del contrato. Por eso, conviene
destacar que en el trasfondo del asunto estd la valoracidn de la buena fe
en este tipo de contratos y, en todo caso, cualquier cesidn, venta o trans-
misidn del negocio franquiciado debe equipararse a la cesidén no autori-
zada de las marcas y signos distintivos,

Las obligaciones inherentes al franquiciante son fundamentales v, enire
gstas, destacan las que lienen que ver con el ramo publicidad, no en cuan-
1o al disefio de la misma sino en la transparencia con que debe ser condu-
cido el presupuesto destinado a dicha actividad. Como es sabido, los fondos
para la actividad publicitaria provienen de los aportes calculados sobre la
base de un porcentaje de las ventas de cada franguiciado y, por lo tanio,
cada uno de ellos tiene derecho a fiscalizar ¢l empleo de estos fondos. De
tal maners que, en caso de que el franguiciante no utilice los fondos en
publicidad, ocurre una sitwacidn de causal de resolucidn:

No vacilo en calificar este estudio de la profesora Raquel Ndfiez como
excelente y, sin duda, va a ser un texto de obligatoria consulta en mate-
nia de franquicias y una obra que enriquece la bibliografia jurfdica vene-
zolana. Este trabajo suyo, junto con su moenografia titulada *El Arbitraje
en el Contrato de Arrendamiento”™, en ¢l Libro Homenaje a José Luis
Aguilar Gorrondona, publicado también por €] Tribunal Supremo de Jus-
licia, asi como su estudio (inédito) “Los Contratos de Adhesidn en el
Comercio Electrdnico™, colocan a la profesora Nifiez como una joven
Jurista que escribe sobre temas modemos con inteligencia v claridad,

Marzo de 2004,

Romon Escovar Ledn



Introduccién’

El tema del presente estudio surgid como una inguietod ante un caso
de la vida real. Un cliente gque decfa haber invertido todos sus ahorros
en la apertura de una Franquicia de un negocio determinado, presen-
taba problemas en la ejecucidn del contrato. Al revisar la documenta-
cidn, se constaté que ¢l Contrato de Franguicia no habia sido suscrito
enire las partes, de alli surge la duda sobre la validez de un contrato
verbal de franquicia.

Esta inquietud fue el objeto de este trabajo, que se elabord como requi-
sito para optar al grado de Especialista en Derecho Mercantil de la
Universidad Central de Venezuela, el texto que ahora se publica es bé-
sicamente el mismo que fuera presentado y aprobado en su momento
ante esta casa de estudio.

Asi bien, el trabajo pretende examinar la natraleza juridica del contra-
to de franquicia. Para ello se responderd la pregunta siguiente: ;puede
existir un acuerdo de franguicia verbal, donde no exista un contrato
celebrado por escrito entre las partes?

" Trabajo de Tesis presentado como requisito parcial para optar al Grado Académico de
ialists en Denccho Mercanil.
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Responder la interrogante formulada en el pérrafo infra, nos levard a exa-
minar los antecedentes del contrato de franquicia, su evolucidn, sus carac-
teristicas relevantes, asf como su regulacitn en el derecho comparado,

El trabajo se divide en ocho capitulos.' El primero trata la definicién del
contrato de franquicia, tanto en sus inicios como actualmente, El Capi-
tulo II analiza los antecedentes del Contrato de Franquicia ¥ su evoly-
cidn. Seguidamente en el Capitulo 11l se establecen los caracteres de
esta figura desde el punto de vista juridico. EI Capitlo IV profundiza
sobre los elementos de validez de los contratos ¥ sus notas relevantes
en el Contrato de Franquicia, Para afianzar la autonomia del contrato
en el Capitulo V se hace su distincién de otras figuras jurfdicas con las
que guerda similitud como lo son los Contratos de Licencia ¥ los Con-
tratos de Distribucidn. Siguiendo este orden 16gico, se procede a sefia-
lar en el Capitulo V1 los elementos personales y reales que debe reunir
el contrito, diferenciando entre los que se consideran esenciales ¥ ague-
llos que no lo son. Este capitulo revisa ademds los que requicre expre-
samente la ley ¥ aquellos que constituyen costumbre o usos mercantiles.
El Capitulo VII expone las normas que existen en el derecho venezoli-
0o que pueden resultar relevantes para concluir si el contrato de fran-
quicia debe hacerse por escrito, tomando en consideracion desde los
aspectos contenidos en la Constitucién vigente hasta el Cédigo de Etica
de la Cdmara Venezolana de Franguicias, que si bien esta dltima no es
una ley formalmente, puede ilustrarnos sobre los usos ¥ costumbres gue
estdn siendo adoptados en este sector. Por su parte el Capitulo VIII
hace un breve andlisis del derecho comparado, incluyendo la Ley Mo-
delo propuesta por UNIDROIT,

Finalmente se presentardn las conclusiones del trabajo y se destaca-
rAn gue en nuestro ordenamiento el Contrato de Franquicis es atipico

’hﬂhﬂmnhﬂnﬁﬂm!ynmmnﬁﬁnﬂmmdmbaptum.m
ﬁemﬁaluhjmyalunmdn]nga’npm-midmuqu i |e aportan clarided a su presenia-
citin come Libro. Iguaimente, b presente introdusceidn ¥ las conclusiones se ban modificsdo
para incorporarse de forma més idénes 5 este nuevo formaio, Con respactn a los anexos,
algunos de ellos hon sldo omitidos. ya que paeden faciimense ublcarse @ travids de o weh,
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o inpominado, ya que no se encuentra regulado de forma especifica,

siempre debe ser escrito, lo cual excluye la posibilidad de.“n
contrato verbal de esta especie. Ademéds se destaca que en este tipo
de contratos una de las partes, el Franquiciante, le confiere a oira
denominada Franquiciado, sobre la base de sus cualidades y caracte-
risticas, el deber y el derecho de reproducir un negocio que ha com-
probado ser exitoso, o que las partes consideran que puede serlo, bajo
un mismo método ¥ una imagen uniforme, por su cucnta v riesgo, sin
gue exista relacidn de dependencia o subordinacién entre !as partes
de tipo laboral, a cambio de contraprestaciones directas o indirectas
para el Franquiciante.

A la presente fecha, ha sido aprobada la nueva Ley de Proteccidn al
Consumidor y al Usueario, aun cuando no ha sido publicada en Gaceta
Oficial, por lo que debe tenerse presente al momento de la lectura del
Capitulo VIL. Espero que el presente texto pueda ser de utilidad para el
desarrollo de la doctrina nacional sobre esta materia,

Caracas, 10 de marzo de 2004

Raguel Nifer Garcia



Capitulo I

Definicion del Contrato de Franquicia

El hecho de que en la mayoria de los pafses no exista legislacidn cspe-
cial sobre el Contrato de Franquicia ha generado que haya miltiples
definiciones. Sin embargo es innegable que, tanto nacional como inter-
nacionalmente, existe un concepto al menos econdmico de lo que es el
Contrato de Franquicia.

El Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academis (DRAE)!
-ha ampliado las acepeiones de la palabra Franquicia, para incluir el con-
Irato como lo concebimos hoy en dia. Asi bien, define la Franguicia
tomo: “(De France). f. Exencion que se concede a alguien para no
Pagar derechos por las mercaderias que introduce o que extrag, o por el
#provechamiento de algdn servicio pdblico. 2. Concesién de derechos
e explotacion de un producto, actividad o nombre comercial otorgada a
Una empresa a una o varias personas en uny zona determinada, 3. Der.
En el contrato de seguro, cuant{a minima del dafio a partir del cual surge

e

[
Real Academia Espafiala. MNecionarie de o Lengus Erprfol. Vigbsims 56 s
; gty Edicin
Tome 5. Madeid, 2001, p. 735,
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la obligacidn del asegurador™. Entre los significados sefialados, se veri-
fica, aun cuando no se atribuya a la rama del derecho, que la definicién
expresada en el punto 2 es la que nos interesa, la cual incluye varios de
los elementos esenciales del Contrato de Franguicia,

Por su parte la doctrina coincide en sefialar que etimolégicamente el
Contrato de Franquicia, Franchising o Franchise, proviene de la voz
Franc, de origen francés, que significa Libre, Partiendo de esta idea ¥
revisando la evolucién del término, ECHEVARRIA? sostiene que en el

sistema fendal de la alta edad media la Franquicia era el privilegio con-

cedido por el sefior feudal al vasallo con respecto a exacciones de im-
puesto u otros pagos del sistema de vasallaje, siendo su primera
vinculacidn comercial las chartes o letires de franchise, donde la exen-
cidn del pago de los impuestos estd relacionada con la organizacion de
las ferias, por lo que se concluye que la Franquicia era un privilegio
personal o “estatuto de libertad™, que en primer término era de cardcter
piblico y fue evolucionando hasta entrar en la esfera privada, teniendo
especial relevancia que los riesgos del negocio son independientes para
cada una de las partes.

KLEIDERMACHER' hace énfasis en que no debe olvidarse que el naci-
miento del Contrato de Franquicia y su desarrollo se encuentran atados a
un modelo de negocio exitoso, por lo que desde este punto de vista, la aper-
tura de un nuevo local o negocio serd un nuevo Contrato de Franquicia,

Veamos entonces, qué se entiende hoy dia por el Contrato de Frangui-
cia. Harold BROWN lo define como el acuerdo “oral o eserito por un
periodo definido o indefinido, por el cual una persona cede a oira la
licencia para el uso del nombre comercial en la cual se implica una
comunidad de intereses en la comercializacién de mercaderias o servi-
cios al por mayor, menor, en localizacion o cualquier otra forma de ne-
gocio adoptado bajo dicha licencia™ *

! ECHEBARRIA, Boseba. BT Comtraie de Framquicha, MoGraw-Fill, Madrid, 1005, pp. & v 7.

! ELEIDERMACHER, Jaime. Franchising, Afpecios Econdmives ¥ Juridices. Abeledo-Perral
I Ed. Actualizeds. Buemos Alres, Asgestina. 1995, p, 95,

! KLEIDERMACHER, Jaime, Opur olr. p, 6,
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Accrtadamente MALDONADO?® sefiala que el Contrato de Franguicia
#ge trata en el fondo de una relacidn midltiple que involucra una diversi-
dad de prestaciones: servicios, desarrollo de programas de promocién y
propaganda, formacién y capacitacidn técnica, y en general, todas las
que se hagan necesarias durante el transcurso de la explotacidn”.

El tratadista argentino MARZORATI® define la Franquicia como “aguel
conirato celebrado por escrito en el cual el otorgante, por lo general
denominado “franquiciante”, ofrece individualmente 8 muchos toma-
dores, que forman un sistema de distribucién de su produccidn para
vender o distribuir bienes o prestar servicios de manera exclusiva, un
sistema para desarrollar un negocio, con lo cual crean una relacién de
asistencia del otorgante al Franquiciado con cardcter permanente, al
amparc de una marca, nombre comercial o ensefia, bajo el control del
franquiciante y de conformidad con un método, sistema o plan prees-
lablecido por &ste, contra el pago de un canon y otras prestaciones
adicionales™ (negrillas nuestras), Aun cuando discrepamos de MAR-
ZORATI en el énfasis sobre ¢l aspecto de la distribucidn, encontra-
mos interesante la mencidén que hace sobre la necesidad de que el
contrato se realice por escrito.

En cuanto a los Estados Unidos de América, la definicién contenida en
ia “Disclosure Requirements and Prohibition Concerning Franchi-
#ing and Business Oportunity Ventures™,” establece que existird un
Contrato de Franquicia en todos los casos en que exista un acuerdo
entre las partes, de cardeter continuo. Esta normativa reduce ¢l contra-
10 4 dos caracterizaciones y varias exclusiones. La primera alternativa
viene dada por las Franquicias que tenen por objeto la venta, distribe-
cidn, oferta de productos o servicios identificados por una marca pro-
piedad del Franguiciante.® La segunda se refiere a la oferta, venta o

e —
! MALDONADO, Sonin. Contraty dé Franchising. Bditerial Jaridica de Chile. Santiago de Chile,
IilF"i'--l. D 24,
3 MARZORATL, Osvaldo. Franchisieg Bditorlal Astres. Bienos Aines. 2000 p, 5.
Disclosure Reguirewents and Frohibition Concerning Framchising and Business Oportanity
5, promulgada en fecha 21 de diciembes de 1970,
Bl olorganse de ls Franguicia suele demominarse Franqusciante, Frangmiclador o Franchiser,
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distribucidn de hienes o servicios provisto por el Franguiciante, por un
proveedor sefialado por el Franquiciante o bien sugerido por éste. Las
exclusiones son amplias y variadas, algunas de ellas son: 3) las opera-
cionies en que las regalias no alcancen a USS 500.00 durante los seis
primeros meses; b) si se rata de miembros de una cooperativa sin fines
de lucro; ¢) los acuerdos que permiten el uso comercial de una marca
en medios publicitarios; d) y llama especialmente la atencién a Ia exclu-
sién expresa de aquellos donde no haya un material escrito que revele
los términos de la relacidn entre otros,

Interpretando los antecedentes de la “Disclosure Requirements and
Profubition Concerning Franchising and Business Oportunity Ven-
rures”, KLEIDERMACHER afirma que la razdn de estas exclusiones
no es otra que el reconocimiento expreso del objetivo de la ley, la coal
limita su dmbito de aplicacidn para dedicarse sélo a la repulacidn de
determinados problemas que se suscitan en el desarrollo de determina-
dos contratos de Franguicia.

Dentro de los aspectos resaltantes de la ley se observa que se requiere:
1. Un fin de lucro como elemento definitorio del contrato;

<. Existencia de control y asistencia o colaboracién por parte
del Franquiciante;

3. La independencia jurfdica de cada una de las partes de la
relacion, y;

4. La escrituracidn del contrato.

La ley del Estado de California de los Estados Unidos de
Norteaméricu define la Franguicia como el “Conirato eXpreso
entre dos o mds personas en virtud del cual una persona es
autorizada o le es concedido:

H.EEHTMTEI\'ERHALDEFRAMUTEM_.. 23

a) El derecho de vender o distribuir bienes o servicios bajo un
plan de comercializacidn o sistema prescrito en lo sustancial
por ¢l otorgants o Franguiciante.

b} La operacidn del negocio del Franquiciado® estd bisicamente
asociado con una marca de comercio o nombre comercial o
una marca de servicio, logotipo, publicidad u otro simbolo co-
mercial, designando al otorgante o a su afiliada; y

¢} El Franguiciado debe pagar un derecho de franquicia direc-
i o indirectamente”...

Entre las normas dictadas por los Estados, se gprecian ©...dos
corrientes impornantes, ambas coinciden en dos elementos, el
us0 de los signos distintivos y el pago de un derecho de fran-
quicia (franchise fee), difieren en que mientras la corriente
californiana fija su atencidn en el literal a), referente a la con-
figuracién de la empresa, la oftra lo hace en la existencia de
una comunidad de intercses entre Franquiciante y Franquicia-
do. Actualmente, la jurisprudencia norteamericana se inclina
por la corriente californiana™. '

La Asociacidn de Franchising Italiana define el contrato como “una
forma de colaboracidn continuada para la distribucitn de bienes y servi-
cios de un Franquiciante a uno o més Franquiciados, juridica ¥y econdmi-
camenie independicntes uno del otro, que estipulan un contrato
expreso a través del cual el Franquiciante concede al Franguiciado la
attorizacion de las propias fdrmulas comerciales comprensiva del dere-
cho de disfrutar del know how propio de su empresa y de los distintivos
¥ ensefias propias, unido ello a otras prestaciones y formas de asisten-

—

" Bl Franguiciado, quien o8 la persoms que desarrolla el nepocio, suele tambitn denominkrse
Franguicialasio.

2 GARCEA, Ragoel. ET Controto de Framguicia, Alpamos Aspecied Enmciales. wo Pro-
blgmdricor. Panencia presentade en el 3° Foco Wacional, Franquicias en Veseziels, despisds i 4
cs, Caracas, 11 d& mayo de 2002
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cia que incluyen el consentimiento para que ¢l Franquiciado llev

lante la gestidn de su propia sctividad mnqll misma imagen de la el:nﬁ::
sa del Franquiciante. Asimismo, el Franquiciado se compromete a Hevar
adfllante su propia politica comercial con la imagen de la empresa Fran-
quiciante en el interés reciproco de ambas partes contratantes y de log
consumidores finales, sin perjuicio del respeto de las condiciones con-
tractuales libremente pactadas”. !

DE. Ia_s definiciones antes expuestas puede destacarse que todas ellas
r@ﬂtldﬂn en que con ocasidn del Contrato de Franquicia nace una rela-
cidn de colaboracidn entre las partes, a los fines del desarrollo de un
esquema de negocio que ha demostrado ser exitoso o que las partes con-
sideran que tene posibilidades de serlo, Igualmente los antores concuer-
dan, que el Contrato de Franquicia es un sistema de mercadeo de bienes
¥ servicios bajo un mismo método v una imagen uniforme, 2 donde uno de
los elementos esenciales en la repeticidn del modelo del negocio, es que el
Franquiciado asume los riesgos del negocio de forma independiente.

E:Enneﬂm ordenamiento g‘uﬂdim el Contrato de Franquicia se caracte-
por ser un contrato atipico o innominado, puesto no s& -
tra regulado de forma expresa, y el cual se ﬁgewnﬂx dﬁm;ﬁ:ne;u
mpf-:mn: a las exigencias del propio mercado. En virtud de esto, no
exislen normas o regulaciones que establezcan las obligaciones de cada
una de las partes, en caso de silencio. De alli la importancia de las
estipulaciones y los acuerdos celebrados entre las partes, para poder
entender los alcances, responsabilidades ¥ riesgos que asume cada una
de las personas involucradas.

No obstante, recientemente fueron publicados los Lineamientos de | -
luacidn de los Contratos de Franquicia®™ que definen laFr:mq:';ian:nE;?

:l IF;I.'_.IlL'l!,llI:tnE:ItI'-'I.-'-'|.|iTII-IIE'.]l Jnlme. s cir, p. 104,

o Hmfrﬂmmthmﬂnﬁ:wwﬂ Franquiciante reafice ks tranemisdn de|
neamenlos de by Evalwacidn de ks Costratos de Franguicia, Rescliclén N° SPPLC-038-

de fecha 9 de julio de 1999 y publicads en Gacete Oficial Extraondingo H‘SJ!ISde ru:u;'.rﬁ
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un conjunto de derechos de propiedad industrial o intelectual
relativos a marcas, nombres comerciales, ritulos de estableci-
miento, modelos de utilidad, disefios, derechos de autor, “know-
how” o patentes, que deberdn explotarse para la reventa de
productos o Ia prestacion de servicios a los usuarios finales.

Partiendo de esta definicidn se conceptualiza el Contrato de Franguicia,
como el acuerdo:

a través del cual una empresa, el franquiciador, cede a la otra,
el franquiciado, a cambio de una contraprestacidn financiera
directa o indiretta, el derecho a la explotacién de una frangui-
cia para comercializar determinados tipos de productos yfo
seTvicios y gque comprende por lo menos;

— El uso de una denominacidn o rétule comidn y una presenta-
cidn eniforme de los locales y/o de los medios de transporte
objeto del contrato.

- La comunicacidn por el franquiciador al franguiciado de un
“know-how™, ¥

— La prestacidn continua por ¢l franquiciador al franquiciado
de asistencia comercial y/o técnica durante la vigencia del
acuerdo.

Por su parte la Cdmara Venezolana de Franquicias en su Cédigo de
Etica'* ha propuesto como definicidn que:

La Franguicia s un sistema de comercializacidn de productos,
servicios y/o tecnologia, basado en ona colaboracidn estrecha
¥ continua entre personas legal y financieramente distintas
independientes, el franquiciante y sus respectivos franquicia-
dos, por el cual el franguiciante concede a sus franguiciados el

——

" Teain Repraducido en Ameto A




28 RAQUEL NUREZ GARCIA

derecho e impone la obligacidn, de llevar a cabo una explota-
cidn de conformidad con el concepto de negocio desarrollado
por el franquiciante.

Este derecho faculta y obliga a cada franquiciado a desarrollar
un negocio bajo los requerimientos determinados por el res-
pectivo franquiciante, para lo cual utilizard el nombre comer-
cial, marcas comerciales y otros derechos de propiedad
intelectual, el know-how, los métodos técnicos v de negocio,
los procedimientos y otros derechos de propiedad industrial del
franguiciante, a cambio del pago de una contraprestacion eco-
niémica a favor de este dltimo. En el desarrollo de cada nego-
cio de franquicia, el franquiciante deberd prestar, de maners
m_:rminum apoyo y asistencia comercial y téenica a sus franqui-
ciados, segin se prevea en las estipulaciones v por la duracién
acordada en un contrato de franguicia escrito, celebrado entre
las partes a tal efecto.

Es importante resaltar que el Cédigo de Etica no constituye una disposi-
cidn legal, por lo que sélo serd vinculante entre los miembros de la C4-
mara. No obstante, sirve de gufa para ¢l mejor desarrollo del sector
franquicia, orientado en lo que s la buena fe v costumbre comercial.

Ensayando una definicién propia, diremos, que el Contrato de Frangui-
cia es aquel en virtud del cual una de las pantes denominada Frangui-
ciante le confiere a otra denominada Franquiciado, en atencidn a sus
cualidades y caracteristicas, el deber y ¢l derecho de reproducir un con-
clr:ptu de negocio, que ha comprobadoe ser exitoso o que las partes con-
sideran que puede serlo, bajo un mismo método y una imagen uniforme,
por cuenta ¥ riesgo del Franquiciado, sin que exista relacién de depen-
dencia o subordinacidn entre las partes de tipo laboral, a cambio de
contraprestaciones directas o indirectas para el Franquiciante,

Capitulo IT

Antecedentes del Contrato de Franquicia

El Contrato de Franquicia inicia su desarrollo con los contratos de
distribocitn que cran celcbrados por la Singer Sewing Machine Com-
pany, entre 1851 y 1863, ¥ los cuales fueron imitados por sus competi-
dores en 1874, Pero no es hasta los aftos "20 del siglo XX, que como
consecuencia de la lepislacién Anti-rrust producto del desarrollo del
gector automotriz,” y su adopcidn por la empresa General Motors,
que se configura el contrato como 1o conocemos hoy en dia. En esta
misma época, en el continente europeo, especificamente en Francia,
!a firma Pingouin, otorgaba el primer Contrato de Franquicia para la
distribucidn de prendas de lana.

Poco a poco el concepto de Franguicia se fue desarrollando, con espe-
cial éxito en Estados Unidos, siendo entre los mds renombrados y exito-
505 las experiencias desarrolladas por las empresas Coca Cola,
McDonald’s y Kentucky Fried Chicken. El boom de la Franquicia se

" Mediante 1o cual s prohibia les wentas direcies de vehiculos de los productores o bos
Sonsumidores.




in RAQUEL NUNEZ GARCTA

produce luego de la Segunda Guerra Mundial y coincide con una crisis
econdmica,

ECHEBARRIA' siguiendo a MARTINEK habla de varias gencracio-
nes de Franquicias;

1. Primera Generacion: comprenden los primeros contratos de distri-
bucidn como los de la Singer, distribucitn petrolera y de automdviles,
que presentaban al comerciante minorista como una filial del fabricante
de los productos. Asi bien, el comerciante que en principio es indepen-
diente, renuncia a parte de esa libertad, para vincularse, ligarse o atarse
a uno o mds bienes producidos por el Franquiciante y comercializados
de forma uniforme por el Franquiciado. Este dltimo asume los resgos
financieros de la operacién del negocio, por lo que a través de esta
figura contractual, el fabricante o Franquiciante puede expandir su ne-
gocio. Este modelo también es denominado Franchising de producto y
adicionalmente reviste entre sus caracterfsticas la ausencia de transfe-
rencia de know how y la falta de existencia de un plan negocial. En
nuestros dias no es frecuente que este tipo de acuerdos sea controlado
o regido por las normas de Franquicias, siendo regulados por las normas
de distribucidn exclusiva, aplicables s a los contratos de Franquicia,

2. Segunda Generacifn: aparecen luego de la Segunda Guerra Mun-
dinl, fuertemente vinculadas con el estudio del Mercadeo como ciencia
Sobre los aportes de la concepeidn de la planificacidn comercial del
negocio, s¢ fortalecid el control del Franquiciante de la relacién, no va
sdlo el aspecto econdémico, sino también sobre el aspecto de la gestion
comercial, por lo que se fijan conductas y pardmetros, que como bien
sefiala ECHEBARRIA, “si no equiparables a |a relacién laboral patrén-
empleado”, cercanos a lo que se refiere a las politicas que debe seguir
la empresa filial. En esta etapa es que aparece una de las caracteristi-
cas esenciales del Contrato de Franquicia, como lo es la uniformidad, no
sdlo en los productos o servicios ofrecidos, sino también en Ia aparien-
cia de los establecimientos y de las conductas o politicas implementadas

"* ECHEBARRIA. Jossha Oipus cir. p. 10,
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en todos ellos, constituyendo “1a imagen™ de la Franquicia. El Contrato de

Franquicia, asi concebido luvo un €xito sin precedentes durante el siglo
XX y continia siendo uno de los modelos de negocio mds atractivo.

3, Tercera Generacidn: se presentan durante los afos 70 del siglo XX
mediante la introduccidn de la figura asociativa dentro del esquema. No
obstante, los elementos de las Franquicias de Segunda Generacidn, se
mantienen casi sin alteracién y no se puede decir que éstas hayan des-
plazado a las otras, mds bien conviven y se utilizan atendiendo a los
lincamientos o politicas que haya fijado el Franquiciante para su nego-
gio en especial.

Por su parte KLEIDERMACHER sefiala que la distincidn bdsica dentro
del concepto de Franquicia es la diferencia entre el contrato inicial o rudi-
mentario de sus origenes ¥ su concepeidn actual. Asi bien distingue entre
Franchising de Producto, que coincide con la definicién de ias Franqui-
cias de primera generacidn ¥ el Franchising de empresa, formar busi-
ress Franchising, que es el modelo contempordnen, donde la complejidad
de los elementos involucrados y su sofisticacién van mas alld de un simple
sistema de comercializacién de un producio determinado.

4. Franchising de Empresa: la doctrina norteamericana, dentro del
denominado Franchising de Empresa, distingue fundamentalmente en-
tre aquel que: involucra un producto o Franchising de productos y ser-
vicios; y aquel que se fundamenta en la autorizacién de trabajar bajo el
nombre de una marca registrada. A su vez estos dos amplios grupos
presentan variantes dentro de cada uno de ellos.

4.1 Franchising de Productos: siguiendo la clasificacitn tratada por
KLEIDERMACHER, " puede distinguirse:

4.1.1 Franquiciante Fabricante Minorista; en el cual el Franquician-
Ie se limita a Franquiciar:

e

" KLEIDERMACHER, Jaime. Opss cir. p. 106 ¥ 55,
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i) un negocio completo de venta al piblico, como en el caso de
los productos derivados del petrélen;

ii} una linea de productos, como en el caso de las tiendas por
departamentos que tienen espacios especiales donde sdlo se
expenden ciertas marcas; o

iii) un solo producto, este supuesto no es muy comin, pero se
identifica con el caso de las fotocopiadoras de una determina-
da marca que se ubican dentro de un negocio distinto como
libretias y otros comercios cuyo ohjeto principal no seria el
servicio de fotocopiado. Estos dos dltimos casos usualmente
no revisten relevancia para la aplicacidn de las caracteristicas
del Contrato de Franquicia.

4.1.2 Franquiciante Fabricante Mayorista: el Franguiciante es una
empresa que s¢ encarga de elaborar la base de un producto determinado,
mientras el Franquiciado se dedica posteriormente a desarrollarlo, enva-
sarlo y/o empaquetarlo. El ejemplo usual son las compaiifas productoras
de refrescos ¢ bebidas gaseosas, que producen el jarabe v luego otras se
encargan de elaborar el producto final, envasarlo y comercializarlo.

4.1.3 Franquiciante Fabricante Mayorista-Minorista: se dan dos
supuestos relevantes:

i} Las Uniones Cooperativas, que reinen un grupo de comer-
ciantes minoristas que se organizan para beneficiarse de estin-
dares comunes de organizacidn y venta y posteriormente utifizan
el sistema de Franquicia para introducir noevos miembros, "

ii} Los comerciantes que siendo mayoristas se reinen con los
minoristas a los fines de beneficiarse de una imagen v calidad
COMUNEs.

" En oot caso es importante oo Glvidar que alguncs amores consideran gue el dnimo de luero del
Contrabn de Franquicia es esenciol, em vimod & bo cual exte supussio no founicia Jos caracienss,
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42 Franchising bajo una Marca Registrada: por lo que respecta a

la autorizacin para trabajar bajo el amparo de una marca registrada,
gonocido también como el Franchising de Licencia de Marca Registra-
da se seffala, si bien todos los contratos de Pranquicia involucran el as-

marcano, aqui el acento o eje principal del Contrato de Franquicia
viene dado por la relevancia e importancia de la marca para posicionar de
forma exitosa el negocio dentro del mercado, Este tipo de contratos es
uno de los mis desarrollados, aun cuando en virtud de las normas del
Commorn Law que inicialmente no autorizaban la licencia de una marca,
wvo algunos inconvenientes. Esta prohibicidn de cesidn de la marca se
fundamentaba en la proteccidn del consumidor, goien podria confundirse
sobre la procedencia de los productos y su calidad. Afortunadamente la
Teoria de la Garantia, en virtud de la cual se mantiene la responzabilidad
dentro de toda la cadena productiva con relacidn a la calidad y caracteris-
ticas del producto, permitié que se concedan licencias en estos casos, sin
afectar los intereses de los consumidores. '

4.2.1 Franguiciante Licenciante de Marca Registrada-Fabricanie:
se entiende como aquel por el cual el Franquiciante concede al Franqui-
ciado la autorizacién para fabricar el producto y comercializarlo dentro
de un drea determinada,

4.2.2 Asociacidn de Licenciantes de Marcas-Miembros Asociados;
viene dado por la unidn de grandes estructuras comerciales, para es-
tandarizar sus productos y los individualizan a través de una marca
registrada, ™

4.2.3 Franguiciante Licenciatario de Marca-Minorista; este es el
taso del comerciante que carece de tiempo, interés o capital para abrir
0 establecer nuevas sucursales por cuenta propia, por lo que concede la

—

" ELEIDERMACHER considers que i Teoris de 1a Garantia permitit = desarmallo dzl Congnato
f Franquicia como o conocemas actunlmente. KLEIDERMACHER, Jaime. Opus cir. p. 108,

cHin estroctura Fesults extrafla & mUESTR Clliies, &4 ha lenido gran éxito en los Estados
Unidog de América, sxistieado poderosos - sistemas de comerclalizacidn de [detend; Uno do las
F408 exiensos de este tipo de Pranguicln e el de loa productares de colchoses SERTA.
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Franguicia a otro comerciante que si cuenta con los recursos y el inte-
rés necesarios para desarrollar el concepto. Este es el tipo de Frangui-
cia de mayor desarrollo y es el caso de las famosas cadenas de comida
rdpida como Mcllonald's y Burger King, entre otras,

En Venezuela la utilizacién del Contrato de Franguicia como modelo
ccondmico experimentd su primera etapa con la aparicion de Franqui-
cias extranjeras, de gran reconocimiento, como McDonald's, Burger
King v KFC, Esta etapa ocurrid 4 comienzos de los afios 80,

A finales de los afios B0 e inicios de los afios 90 se puede apreciar la
aparicién de las primeras Franquicias locales y la diversificacion de los
rubros de las franguicias.

Por lo que respecta al boom de Ia Franguicia se manifiesta propiamente
en los afios 1996 y 1997,* cuando gran cantidad de negocios locales
adopta este formato v se introducen mayor mimero de Franguicias ex-
tranjeras. También se observa la aparicién del concepto de las Frangui-
cias Master.

A estas alturas del proceso, no s6lo se trata de modelos de negocios
norteamericanos o europeos que se han trafdo a Venezuela, sino que
destaca especialmente la aparicidn de Franquicias nacionales, cuyos
modelos estdn siendo llevados al extranjero, para su implementacién en
nuevos mercados,

La explosién de los afios %) coincide con una fuerte crisis econdmica,
gue lleva a las personas que estdn interesadas en abrir negocios, bien
por la felta de empleos, Ia pérdida de éstos u otras razones, a inclinarse
por las Franguicias donde el riesgo es menor que en un nuevo concepto
comercial, debido a que en principio, se trata de un negocio ya probado
¥ las estadisticas sobre este punto asi lo han demostrado, La idiosinera-
sia del venezolane, permitié que para el afio 2001 Venezuela ocu para el
tercer lugar en América Latina, entre los mercados con mayor nimero

! Imfarmackin sminisirada por Frant Consubiing
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de Franquicias, siendo la tasa de crecimiento de este mercado superior
al 20% desde el afio 1998.7 Para el afio 2002 ¢l crecimiento del sector
fye de aproximadamente un |5%, existiendo para finales del afio un
gotal de 250 Franguicias operativas con 1,300 locales en el pais. La
dificil situacion econdmica que atravicsa el pais, hace esperar que el
crecimicnto del sector se desacelere internamente para el 20039

Sin embargo, se ha observado que algunos conceptos de negocios, que
han comprobado ser exitosos en el mercado venezolano, han transitado

‘hacia su adaptacidn al esquema de la Franquicia y estan siendo imple-

mentados en otros paises, bien por venezolanos que ya conocen el con-

geplo 0 por terceros que se ven atraidos por las caracteristicas propias
. de éstos, bajo el formato de Franquicia.

* Pe alli que podamos afirmar, que el Contrate de Franquicia es un fenda-

meno social, econdmico y juridico, donde todos estos aspectos se en-

‘cuentran intimamente rélacionados, La falta de regulacidn o tipificacion

especial, asi como los fendmenos de explosion, han permitido ir perfi-
lando los limites de esta figura y sus aspectos relevantes al momento de
la contritacidn y durante su desarrolio, a través de las diferencias que

8¢ han presentado en la ejecucion de estos, entre las partes.

-_-_-__
: RIERA, AMignso. Lo Efemental de frr Fronguicies. Front Consubting. Carscas, 201
i suminisirados por Frond Consulbing indican que & reduccidn del sechor serd enine un
5 y un 1%, con un cleme de un 10% di ot Jocles, sin afcctar el funcianamiento de lns
as en sl



Capitulo ITI

Caracteres del Contrato de Franquicia

Atendiendo a las definiciones del Contrato de Franquicia, asf como de
los antecedentes antes expuestos, podemos sefialar los caracteres rele-
vantes del contrato en el derecho venezolano:

L Es un Contrato Comercial, no hay doda que las partes celebran el
contrato con fines de lucro. El Contrato de Franquicia conlleva la repe-
ticién, copia o pucsta en préctica de un modelo de negocio, que previa-
Mmente y en principio ha sido implementado por el Franquiciante, y ha
demostrado ser exitoso.™ El Franquiciante busca expandir su negocio ¥
obtener beneficios patrimoniales de a celebracitn del contrato, ol Fran-
Guiciado por su parte, se interesa en la explotacién del negocio con la
itencidn de obtener ganancias.

Nuestro Cédigo de Comercio en su articulo 2 hace mencién expresa de
#clos que se consideran mercantiles, los cuales se conocen en la

‘I—-_-_-—
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doctrina como actos objetivos de comercio, De la lectura de sus 23
ordinales se evidencia la susencia del Contrato de Franquicia como acto
de comercio objetivo. No obstante, seguidamente el legislador en ef ar-
ticulo 3 gjusdem establece los actos subjetivos de comercio como ague-

llos que provengan de “cualesquiera otros contratos ¥ cualesquiera otras .

obligaciones de los comerciantes, si no resulta lo contrario del acto mis-
ma, 0 si tales contratos y obligaciones no son de naturaleza esencial-
mente ¢ivil”, lo cual encusdra perfectamente en la intencicn del Contrato
de Franquicia que es la repeticién de un modelo de ncgocio, con el inte-
rés de ambas partes de obtener un beneficio o lucro,

Asi bien, la naturaleza comercial del Contrato de Franguicia implica que
las normas aplicables v la jurisdiccion que corresponde es la ley mer-
cantil. Aun cuando, actualmente, no reviste mayor importancia determi-
nar Ia competencia del Tribunal por la jurisdiccion, yva que éstos

uspalmente conocen a su vez del aspecto civil ¥ mercantil, si es rele-
vante para la aplicacidn de las normas comerciales.

1. Es un Contrato Bilateral, va que nacen obligaciones para ambas
partes, asi lo recoge nuestro Cddigo Civil en su articulo 1.134.- “E] con-
trato es unilateral, cuando una sola de las partes se obliga; ¥ bilateral,
cuando se obligan reciprocamente”, PLANIOL y RIPERT* conside-
ran que en los contratos sinalagmdticos la reciprocidad de las obligacio-
nes conlleva que cada una de las partes se compromete, sélo en virud
de lo que la otra promete, de alli que se afirme que los contratos deben
cumplirse “dando y dando™ y sélo quedard obligada una de las paries a
cumplir con su prestacién, sin que la otra lo haga, cuando se haya fijado
un plazo o término para el cumplimiento de ésta, Si bien, dentro de los
modelos de Contratos de Franquicia que se aplican usualmente, la ma-
yoria de las obligaciones recaen fundamentalmente sobre el Franguicia-
do, el Franquiciante tiene & su cargo una serie de oblj EACIONeS no menos
importantes. No es posible pensar en un Contrato de Franquicia que sea

* PLANIOL y RIPERT. Tratado Précrica de Dereche Civil Frameds, Tonwy YL Las Oblipncdines.
Primera parte. Caltarnl, 5.4 Lo Habana Coba, |045 . 45
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‘ginalagmitico imperfecto, es decir, que en principio el Franguiciante
~po tenga obligaciones para con el Franquiciado, y menos aiin concebir

¢l Contrato de Franquicia como unilateral, donde s6lo existan obligacio-
es para el Franquiciado. La naturaleza misma del contrato es opuesta
a concebirlo como unilateral o sinalagmético imperfecto.

3, Es Oneroso.” Genera obligaciones patrimoniales para ambas par-
g5, en el sentido de que ambas reciben una ventaja de cardcter ccond-
mico como contrapartida de lo que se entrega a |a otra. En este sentido
PLANIOL y RIPERT™ sefialan que cada parte recibe una dacién in-
mediata 0 una promesa de una ventaja que es la contrapartida de fo gue
&ta le procura a la otra. ECHEBARRIA sefiala que en algunos casos,
aungue las partes tengan contraprestaciones, £slas no son necesaria-
mente reciprocas. Ahora bien, el Contrato de Franguicia, ya sea de for-
ma directa o indirecta representa una ventaja para ambas partes. E
Pranquiciante podré recibir su contraprestacidn mediante las regaiias,
¢l canon de entrada y/o la compra de determinados productos directa-
mente a él, lo que representa un aumento de sus ventas v un incremento
de su mercado. El Franquiciado obtendrd el know how y todos los otros
elementos que configuran el Contrato de Franquicia y mediante la ope-
racién del negocio consigue una ganancia. Consideramos que la reci-
procidad de las prestaciones se encuentra estrechamente ligada a la
subjetividad de cada una de las partes, ya que cada una recibe, a cam-
bio de lo que entrega, lo que espera.

4. Es un Contrato Innominado o Atipico, ya que no se encuentra
Expresamente regulado por nuestro ordenamiento juridico y “aun cuan-
do se le menciona por su nombre en algunos textos legales, no se esta-

—

* Les coniralos sinaligmiticos (mperfecios s squellos que al momems de s oebebraciin sdlo
Bfeducen phiigacianes parm una de las partes, con b posibifidad de que o of desarmilo del cantrutn
* peawren obligaciones parn ln otre pane, comso én ef oo de bos cantrmng de depdaitn cosdato
U mandsy,

hElﬂiﬂ-ﬂn 1035 del Cddigo Civil defime £ comtraio 2 Litubo pmeroso como squel por ¢l cusl
Cutly ima de las paries frat de procursrse uma ventzjs mediante mn equivabeate; por comtraposi=
60 25 & tiubo pranite o de beneficencis caand wna de las partes trata de procusar und vemstln
216 oirs pin pquivalense:

FLANIOL v RIPERT. Opwr i, p. 50,
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blece una regulacion especifica del modo en que las partes quedan vin-
culadas, derechos, obligaciones y extincién del contrato™ ™ Los contra-
tos innominados son producto de la imposibilidad de prever una norma
Juridica para cads situacion, y en especial, de las realidades sociales ¥
econdmicas que superan las instituciones reguladas especificamente,
con facilidad por la prictica mercantil. ™ De alli que se diga que los
contratos innominados son fruto de la libertad contractual de la coal
gozan los particulares y que se manifiesta como: a) Poder de autorregu-
lacidn de intereses; b) Poder de libre discusidn de |as condiciones del
contrato; ¥ ¢} Poder de escoger el tipo de contrato que conviene mejor
u sus intereses.” La no regulacion por parte del Estado conlfleva a que
las partes deben establecer sus propias normas y a falta o silencio de
¢stas deberd atenderse supletoriamente a las disposiciones legates apli-
cables de las figuras andlogas existentes en el ordenamiento Juridico,®

5. Contrate Intuite Personae, partiendo del conocimiento de que ¢l
Contrato de Franguicia se fundamenta en la cooperacion de ambas par-
tes para alcanzar un fin comin, “quiénes” son las partes pasa a jugar un
aspecto de vital relevancia. El Franquiciado por su parte estudia con
detenimiento el negocio y la empresa que lo lleva a cabo, quien le brinda
seguridad y confianza para realizar la inversidn, EI Franquiciado invier-
te, no solo porque el negocio le parece interesante, sino porque determi-
nada persona lo estd llevando & cabo; por su parte, el Franguiciante
clige cuidadosamente a las personss que rednen el perfil del negocio
para llevarlo adelante, ya que el fracaso del mismo, implica un detri-
mento pari su propio negocio ¥ en especial su imagen. Si bien en el
caso del Franquiciante en la préctica no se expresa que sea intwite

= NUNEL GARCIA, Raquel. s e

® En el derecho moderno todos los comtrabos tisnen fueres cbligatorie, & diferencia de los
tigmpos del derecho romaso, donde e expresahs nna desigualdnd entre Jos modos de obligare,
revistiendo gran importancis & se traisha g wn conirato innominado & nosinade.

! MASNATTA, Hécwor. ET Contraro Atipico. Abeledo-Perroe, Buems Aires, 1961, p 13,

" Camo soporte legal a 1o squi sehalade expresamente ¢ articubo 1140 del Cidigo Ciwil de
Venezuela sefiala que wodos los coneraos, tengan o ni denominacisn ipecial, estdn sonsidos a
Iurqlugﬁmmembhmmmtmmmt las g e establesran e
lns denns leyes especiales,
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personae ¥ se permite la cesién, no se relaja generalmente este aspec-
tor por 10 que respecta al Franquiciado, a quien se prohibe la cesion e
incluso cuando el Franquiciado es una compafifa andnima o sociedad, se
grata de restringir la modificacidn en la participacidn accionaria o de los

“gocios que la integran, siendo causales de terminacidn anticipada del

gontrato. Incluso, es usual ver en los Contratos de Franquicia estipula-
ciones relativas a la muerte de algunos de los socios o accionistas de las
personas juridicas y la reserva que hace el Franquiciante a dar su apro-
bacidn & los herederos para continuar el negocio. En consecuencia, en
lu practica el Contrato de Franquicia es infuite personae al menos por
o gue respecta al Franguiciado.™

fi. Se trata de un Contrato Principal, ya que no requiere de la existen-
cia de otro contrato para que éste tenga toda su fuerza o validez, existe
aisladamente, por s{ mismo ¢ independientemente de otros. No debe
confundirse la existencia de miltiples contratos, que es lo que configura
al Contrato de Franquicia, con la necesidad de que exista un contrato

distinto del acuerdo de Franquicia, para que éste tenga plena validez v

autonomfa. En el caso de los contratos accesorios, como serfa en el
caso del contrato de hipoteca o de prenda, cuando ¢l contrato principal
8o tiene validez o se extingue, se extinguen también los accesorios.

7. Es un Contrato Conmutativo, en el que las partes necesariamente
cenocen sus obligaciones desde el inicio del contrato, por tanto pueden
apreciar la ganancia o pérdida que ¢l contrato generard en sus patrimo-
nios de forma inmediata.™ Es muy importante resaltar que no se trata
de un contrato aleatorio,® ya que si bien el £xito o no del negocio no es

* KLEIDERMACHER, Opus cit. p. 133, disiente de |a opinite generalizads de gue al carfcler
innitty personge 5 o0 elemento esencial del contrato ¥ lo considera mn elementn recumente o
Babinual. Hesstta ol sulor gue cuando hablamos del caricter inruite peesonae del costratn debemos
dnilizar o en pars smbas pates o 0o con reapete A s de ellas.

* PLANTOL-RIPERT en st obra Trtado Pricric de Dierecho Ol Frameds nos sefales que In
Bayeris de bos contrasos ORerosns BOT @ BU VET CoRmulELives,
HE]MIDﬁﬂMImEnm:ﬁmh 1136 establace que “el conimio es aleaioen, cusndo
PSMI ambigs comfratntes o pans ann de ellos, s ventals depende de un hecho casual”
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garantizado por el Franguiciante y por tanto dependerd de diversos fac-
tores, unos determinados y otros imprevisibles, esta particularidad no lo
transforma en aleatorio. As{ bien, las partes al celebrar el acuerdo han
fijado claramente las obligaciones que las atan en esta relacitn. No
pueden nacer obligaciones que no sean acordadas por las partes de
muluo acuerdo. A pesar de esta caracteristica del Contrato de Frangui-
cia, muchas veces el Franquiciado desconoce el alcance de sus obliga-
ciones y los riesgos que efectivamente estd asumiendo, ya que por su
propia falta no maneja el contenido del contrato.

8. Es De Tracto Sucesivo, en £ste, ambas partes quedan sometidas g
prestaciones continuas o que se repiten, dentro de los plazos conveni-
dos, durante la vigencia del contrato, Generalmente los lapsos estable-
cidos en los contratos de Franguicia son considerablemente largos o
extensos. Esto se debe & la propia naturaleza v dindmica del contrato,
usualmente la duracitn oscila entre cineo (5) y diez (10) afios, pudiendo
ser mayor o menor, dependiendo de las inversiones y el rétorno o recu-
peracion de éstas. La prictica demuestra que ¢l contrate siempre se
celebra por un tiempo determinado, nunca por tiempo indeterminado,
incluyéndose en algunos casos prirrogas por periodos iguales. RUIZ
PERIS™ sefiala que es comin establecer prorrogas automsticas.

9. Se trata de un Contrato Tipo, porque tende a la estandarizacion,
homogeneidad y uniformidad de los establecimientos que conforman la
red. Ello conlleva a que sus miembros deban adoptar normes comunes,
por lo que usualmente existe un contrato tipo. MALDONADO™ sefiala
que es distinto el contrato tipo que se celebra entre empresas o grupos
ECONOMICOS CUYOs intereses son coincidentes, ya que en este caso esta-
mos en presencia de un cartel, donde no hay negociacion con los futu-
ros chientes o consumidores y €stos no participan en el acto juridico,
sino gue se les impone una formula cuando desean contratar; de cuando
las partes que participan tienen intereses divergentes. Asi bien la ides

M RUIZ PERIS, I, Los. Traron Preffbuay en o Confrans de Fromguicie. Bdsorial Civiess, 5.4,
Badrid, 1990, P9l
T MALDONATND, Sonie. Oeus cii.
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de intereses divergentes se ve atenuada en el Contrato de Franguicia,
gue si bien hay dos partes, y ambas buscan una relacidn fundada en la
pooperacidn. sin embargo, cada parte tiene sus intereses particulares,
MESSINEO™ sefiala entre las diferencias del contrato tipo y el contra-
o de adhesion, que en principio no peede excluirse la posibilidad de un
eontrato de adhesidn verbal, pero que no setfa posible admitirlo en los
¢ontratos tipo, ya que “orgdnicamente”™ se requiere de un modelo o for-

mulario,

10. Es un Contrato de Adhesién, como sabemos Ia regla general es
gue los contratos conlleven una discusidn y negociacidn libre de sus
cliusulas por las partes intervinientes, sin embargo, el Contrato de Fran-
fuicia es un simple contrato de adhesidn.

MADURO LUYANDO, sefiala que los Contratos de Adhesidn
s¢ caracterizan porque sus estipulaciones son fijadas o impues-
tas por una sola de las partes, no teniendo la otra sino la posibi-
lidad de sceptarlo de la forma como fue propuesto o rechazarlo
en su totalidad, por lo que los tratadistas distinguen en los Con-
tratos de Adhesidn dos voluntades, 1a constitutiva o dominante,
que es la que establece las cldusulas y fija las condiciones de la
negociacidn y la adhesiva, que se limita a aceptaria,

El articulo 18 de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usus-
rio establece que se entiende por Contrato de Adhesidn aguel
cuyas cléusulas hayan sido aprobadas por 1a avtoridad compe-
tente o establecidas unilateralmente por el proveedor de bie-
nes o servicios sin que el consumidor pudiera discutir o modificar
su contenido. Se observa de la presente definicion, que el le-
gislador & los fines de evitar dudas ha incluido dentro del texto,
que tanto las cldusulas que son impuestas por la dnica voluntad
del proveedor como aquellas que lo son por mandato de la ley,

——

SMESEINED, Franoescs, Mamual de Derechio Clil y Comersial. Edsciones Juridicas Erirops:
Amirica, Tomo IV. Desecho e las Obdigacianes Parie Gemeral. Buznos Alres, 1953, p, 457
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Por su parte Juan FARINA sefiala, que se entiende por con-
trato estdndar aguel cuyo contenido uniforme se aplica a la
celebracion de una determinada especie de contratacidn. El
conftrato estindar estd conformado por las denominadas cldu-
sulas predispuestas, que son las que han sido previamente
establecidas por la parte dominante de la relacidn. Cuando
estas clivsulas se vuelven inmodificables por la otra parte,
es decir, no son negociables, se estd én presencia de un con-
trato por adhesidn.

Coinciden los autores al destacar que los Contratos de Adhe-
sidn se caracterizan por:

a) La posicién dominante de una de las partes, que impone
ciertas estipulaciones o cliusulas que no pueden ser modifica-
das por la otra parte, y que;

b) La cldusula predispuesta es fijada unilateralmente por la
paric que propone el contenido del contrato, usualmente el
empresario ¥y en el caso especifico del e-commerce, la
empresa.com por lo que no hay negociacién.™

Para SANTOS BRIZ, citado por YALLESPING.® en los contratos de
adbesidn “el consentimiento sigue siendo el alma del contrato™, Por su
parte VALLESPINO* sefiala que cuando se habla de adhesién, nos
referimos a una “particular forma de expresar el consentimiento que
difiere de la aceptacién del contrato”. No obstante, igualmente sostiene
que aun cuando se trate de un consentimiento “minimizado™ siempre

¥ NUSEZ GARCIA, Raguel, Los Conrratos de Adhesicn en el Comercio Electrdnice. Chmara
Wemezoluna de Comercie Electrémico CAVECORM, Obra en imprenta.

* VALLESPING, Carlos, E! Contrato por Adkesidn o Condiciones Generaler. Bditorial Univer-
sidad. Buencs Adres %84, p. 308

' VALLESPIND. Carlos. Olpe cir. . 309,
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hay consentimiento, ¥ agregamos nosotros que de lo contrario no po-
drfamos estar en presencia de un contrato.

Resulta interesante analizar las formas en que puede manifestarse la vo-
juntad en los contratos de adhesién. VALLESPINO® trae a colacidn las
relaciones contractuales fdcticas, entendiéndose por éstas, aquellas en
las que el contacto social o una conducta tipica nos hace entender que se
ha manifestado la voluntad. Ejemplifica claramente este supuesto cuando
ge va al cine y compramos las entradas para ver una pelicula. Al recibir-
las estamos aceptando las condiciones del contrato, sungue no hayamos
realizado declaracitn alguna. Obsérvese que estamos ante una conducta
ticits, no ante una declaracidn verbal o escrita. Sostiene el autor que la
adhesion “nacida de cualguiera de los supuestos de conducta social tipica
s perfectamente vdlida como expresidn de la voluntad™,

Discrepamos de los autores que consideran que el Contrato de Frangui-
cia puede ser de adhesidn o de libre discusidn, ya que la uniformidad del
modelo de negocio v de la cadena vendrd dado por el contrato en si, La
fuerza de negociacidn del Franguiciado podrd conseguirle un menor pre-
cio de entrada o quizds unas condiciones un poco més flexibles, pero
que no podrin perjudicar a la cadena o sistema,

Saber que se trata de un contrato de adhesién es fundamental para su
interpretacidn, ya que en éstos, el juez en caso de duda se inclina por
interpretar la disposicién a favor del Franquiciado, mientras que en los
de libre discusidn se inclina a favor del deudor de la obligacidn.

Pero no sélo a los efectos de la interpretacion del contrato es relevante
determinur si se trata de libre discusién o adhesidn, también lo es para
determinar Ja aplicacién o no de las normas de proteccidn al consumi-
dor, donde expresamente s¢ establecen restricciones o limitaciones a la
Validez de algunas de las cldusulas de los contratos de adhesitn cuando
tas no respeten la normativa vigente.

——

" VALLESPING, Carlos, Opur cit. p. 315.
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Finalmente, creemos de suma importancia resaltar que la adhesion en el
Contrato de Franguicia se da tanto en los elementos esenciales del acuer-
do como sobre los accidentales, siendo de cardcter capital que el adhe-
renle conozea las estipulaciones y que su voluntad obedece a los distintos
elementos que lo llevan a contratar: como la publicidad, informacién
precontractual, declaraciones verbales del estipulante y las formulas
del contrato de adhesién; lo cual en su conjunto puede resultar distinto
lo querido de lo adherido.

11, Es un Confrato Consensual; a este respecto la doctrina sostiene
gue se irata de un contrato que se perfecciona con el consentimiento,
con prescindencia de las formalidades ad solemmnitatem, La regla gene-
ral en el derecho modemo es que en materia de perfeccionamiento to-
dos los contratos son consensuales, salvo que la ley los afecte del
cumplimiento de una formalidad, Las partes podrdn en consecuencia
acordar que el contrato no quede perfecto hasta su escriturg, pero esto
no es mids que un acwerdo convencional, que somete el perfecciona-
micnto de un contrato 4 la formalidad de la escrira v que sélo serd
aplicable entre las partes.

A este respecto HERNANDEZ GIMENEZ® considera que desde el
mismo momento en que haya acoerdo entre las partes sobre la cosa y la
causa del contrato, éste se perfecciona y que no gueda sometido a for-
malidades, siendo indiferente la forma en que las partes manifiesten su
voluntad, bien sea oral o escrita, en virtud del principio de libertad de
forma de la declaracién de voluntad (oral o escrita) contenido en el
articulo 51 del Cédigo de Comercio Espafiol y el articulo 1,278 del Cé-
digo Civil Espafiol. Sefiala HERNANDEZ que la forma escrita del con-
trato tiene importancia a los efectos ad probarionem para la existencia
del contrato y su contenido.

RUIZ PERIS* resalta que por el cardcter atipico del contrato, se reco-
mienda realizatlo por escrito a fin de facilitar la prueba de su contenido.

“ HERNANDEZ GIMENEZ, Asrors, Ei Contrate de Frangwicia de Empress. Civitas. Madsid,
2000, p. ITH ¥ 55

H RUIZ FERIS, J. Los rrator preliminarcs ew el Condrafe de Franguicla, Editorlal Arazandi.
Maverra. 2000, p. 89 y g2,
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KLEIDERMACHER sefiala que siempre serd un contrato consensual,
_ mero que la manifestacion del consentimiento debe ser expresa, Por lo
que respecta a la legislacidon mexicana ARCEY opina que se requiere
e la formalidad de la escritura, por cuanto debe inscribirse ef contrato
- ante la Secretaris de Comercio y Fomento Industrial de México para
ucir efectos frente a terceros y agrega, siguiendo a DIAZ BRA-
Y0, que &5 consensual sdlo frente a las partes,

Por su parte las normas de Disclosure Requirements and Prohibition
Concerning Franchizsing and Business Oportunity Ventures, expre-
“samente prevén la necesidad de que el contrato sea por escrito, de for-
ma til de excluir de su aplicacién expresamente los acuerdos verbales
“cuya dificultad probatoria es evidente para lo que se refiere a las obli-
gaciones asumidas por las partes,

o

*ARCE, 1. Kt Comtrato de Frougulels, Editorial Themis. México, D.F, 4%, Ed, 1997, 2*
Mimpresidn, 2001, p. 43,




Capitulo IV

Elementos para la Validez
de los Contratos en General

ar o extinguir entre ellas un vinculo jl.ll'.[d.lﬂ.‘r" Ahora bien, pura
'El contrato pueds surtir sus efectos, es necesario gue contenga fres
#ementos esenciales para su validez: el consentimiento de las partes,
Objeto ¥ causa, asi lo recoge expresamente el articulo 1,141 del Codigo
i‘fﬁﬂ de Venezuela.

Iﬁ El Consentimiento

L1 Concepto: El consentimiento no es més que el acverdo de volun-
tades que deben expresar las partes para que el contrato sea vilido.
WESHHEG'“ nos dice que el consenso es un fendmeno complejo,

® MESSINED, Opues cif p. 437,
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-

thid!:- # que no 56lo se requiere de ambas voluntades sino de su com.
binacién. En consecuencia, cada declaracian debe ser emitida v co-

municada a la otra, de forma que se integren reciprocamente y sean
complementarias.

PLANIOL y RIPERT por su parte sciialan que el consentimiento es &} .

“asentimiento dado por cada una de las partes a [as condiciones del con-
trato proyectado, con la voluntad de hacerle producir efectos juridicos™

L:a voluntad o el consentimiento que debe manifestarse, no debe confun.
-liLE“n.‘: con el cardcter consensual del contrato, ¥a que todos los contratos
requieren del consentimiento para su validez, sélo que algunos necesitan
de olros elementos para su perfeccionamiento, como en ¢l caso de los
contratos reales que requieren la entrega de la cosa o en los contratos
mlcmm? donde es esencial el cumplimiento de las formalidades de ley.
l._.u doctring extranjera sostiene que el Contrato de Franquicia se perfec-
ciona con el solo consentimiento de las partes, sin que ello niegue a prior
el requerimiento de formalidades, al menos en nuestra legislacion,

1.?!. Ausencia de Vicios del Consentimiento: Para que el consenti-
miento mlma todos sus efectos legales, debe ser manifestado libremen-
ke, es decir, que no exista violencia, de tipo fisico ni psiguico; y que sea
suficiente para inspirarle a una persona sensata justo temor de exponer
58 persona o sus bienes a un mal notable. Loz actos que generan la
violencia son muy subjetivos ¥ por ello manda la ley que se atienda al
sexa, edad y condicién de la persona que lo alega. Ipualmente no debe
existir dul? en la celebracitn del contrato, Se entjende por dolo la con-
ducta, Positiva o negativa, que induce a una persona a manifestar su
consentimiento, bien sea porque la persona ha sido sorprendida en su
buena fe o por haber sido inducida a ETTOT, O Como reza el articulo 1,154
de nuestro Cddigo Civil, “coando las maguinaciones practicadas por uno
de imlmnlrutantes 0 por un tercero, con su conocimiento, han sido tajes
que sin ellas el otro no hubiera contratado™. Finalmente el consenti-
miento debe estar libre de error, bien sea de hecho o de derecho,

T PLAMIOL ¥ RIFERT, Cows olr, p 122,

IE_[_'BWTU VERBAL DE FRANCUICIA. .. 51
e

gidentemente la falta de consentimiento, expreso o tdcito, no podrd

¥ gir sus efectos, es decir, constituir uno de los elementos esencia-

la validez del contrato. Ahora, cuando se desconoce la totali-
dﬂd del objeto, cabe préeguntarse si habria una falta de conocimiento
* del objeto o error. Esta interrogante surge del cardcter complejo del
Contrato de Franguicia en el cual. en la préctica, los aspectos que se
..'Hquii:ren para la copia o réplica del negocio pueden ser tan variados
g distmiles que generalmente se requieren de extensos y detallados
- manuales, asi como de contratos por escrito sumamente explicitos,
para lograr configurar el negocio en si y su uniformidad. Considera-
mos que la falta de conocimiento de la totalidad de las obligaciones v
- particularidades que le comfieren su individualidad y determinacitn al
- modelo de negocio representaria no un vicio del consentimiento, que
Incluso podria ser convalidado, sino falta de conocimiento, por lo que
' po podria formarse el conirate. Sobre la forma como debe legarse a
gse conocimiento disertaremos infra.

1.3 Capacidad: En coanto a la capacidad de obrar de los contratan-
tes, se aplican las normas de derecho comin v por cuanto se trata de
fih contrato atipico, no existen disposiciones especiales que deban
- considerarse, Asi bien, quizds lo mds relevante seria determinar si
$& requiere capacidad de administracién o de disposicidn.™

“Sin entrar a distinguir entre las personas naturales y las jurfdicas, con-
sideramos que la capacidad requerida es de simple administracion, al
- menos por lo que respecta al Franquiciante, ya que éste no dispone de
53 bienes, sino que se limita a dar licencias de uso sobre éstos o a
transferir sus conocimientos sobre un negocio, reservindose su titnla-
fidad o propiedad y con las consiguientes cliusulas de confidenciali-

.
‘L.CWI'-HI'J negocial pam las personas nararades viene dada por lns normas del Cédigo Civil,
.H"ﬂ_llﬁpnerll es que loa mueyores do sdad (en Menezuela ba mayorided s adgoiers 2 los 1B
enen capuacidad negocial plena (=bvn los inhabilisdos o entredichos) v que agoeslles que
B0 lian abcanzado lx mayoris de edad, no goEen da una capecided negocial plens, general y
Mifoitme, Sin embargn, debe alenderse a las normas especisles establecidas por el Codigo de
Fomertin, coma par ejemglo (05 articules 11, 15 ¥ 483, &8 comso g0 ofras Jeyes cepecialis
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dad" y no competencia que suelen incluirse en estos contratos. Pop
parte del Franguiciado, debe examinarse el caso concreto, ya que
muchos contratos incluyen la constitucidn de garantias.

Independicntemente de fa parte en cuestidn, cuando se refiera a socieda-
des deberd atenderse también al objeto social, para precisar si se requie-
ren de actos de simple administracidn o de disposicién y a las limitaciones
intrinsecas de los estatutos para Ia celebracién de contrataciones o NEEO-
cios en cabeza de los administradores, apoderados o representantes.

Para el caso de las personas naturales es igualmente relevante verificar
los limites de la representacidn,™ en los casos en que la hubiers. Comao
los limites entre los actos de simple administracion v los de disposicién,

no son siempre nitidos, especialmente en esta materia, donde la enver-

gadura de las negociaciones puede variar sustancialmente entre un caso’
¥ otro, sugerimos que en caso de duda, siempre es conveniente exigir:
capacidad de disposicidn.

1.4 Forma del Consentimiento: El principio general en material con-
tractual es la libertad de las partes para escoger las formas como ex-
presan su voluntad. La excepeidn a [a regla es cuando la ley o las partes
han escogido que la manifestacién debe reunir ciertas formalidades sin
las cuales se entienden que no se ha formado el consentimiento. ™

** Valga decir con respecto & ls confidencialided, que o sbuerva en ln prictics que s considers § |
ohligneicn de confidencinlidnd sujeia & log mismos limites lemporalss gue le no compersncl,
cuando en realidsd Is confidencialidad pueds exigirse por todo el tiempo que Is informaciés
suministrda §ed die candcier seoreto o confidencial, por lo que los iErmisos se extenden mis sl
el vencimiento del coneraio. Pensar lo contrario peris negar la posibilidad de que ol megocia
pudisrn ser pedevinio o que 1o informaciin que s sumanisira dejn de tener & yalor intrisseco que
eomlieva, Hegado e Fin ded contraro, cuslqoien s fesr l caus,

* Debe tenerse en coenta gue el mandado concebido en términos peneriles 6lo Faculia pard
realizar actos de simple administracidn. conforme 1o digpuesio por o Articwlo | 645 del Codige
Civil, por lo que para cjecuter cualquisr airo 530 goe sxceds de b adminisrscitn ordinarin, el
mandarn debe ser expresn,

# Cwando se wratn de contralos comsensuales, qos requisren del cumpdimienso de determinndas
formalidades, so es suficients con que eaida ba oferta y |s scepticin consensasl parg que o
conscolimiento nazcs, s mquices sdicionalmesis de ks formaldades previstas en culs caso, s
Ins. cusles: o existicia el ncwendo, Mocstro Codigo Civil estsblece sn su Articuls 352, que Cugndo
U 8y gue requierd del cumplimsenin de determinedis fortulidades carsciere de clbs, sae vicie
na podrd ser convalidada por ningin acta somfirmatodn. S I obiigacitm no he llegadn n paces,
mal puede comfirmarse medinnte ot acta,
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ﬁp:incipiu que priva en materia mercantil, para garantizar la agilidad
e las operaciones, e5 la libertad de formas contractuales y en la mayo-
rla de los casos el sisterna adoptado es la consensualidad, sin embargo,
i celeridad del trifico mercantil y la seguridad de las transacciones, ha
dado lugar a un retorno al llamado “Neoformatismo™.*

Retomando la libertad que tienen las partes de establecer ciertas for-
,ﬂiidndﬂﬁ. podemos distinguir entre:

a) Formalidad Sustancial (ad solemnitatem): cuando la forma-
lidad es necesaria para la existencia del contrato. La formali-
dad puede ser réquerida por la Ley o acordada por las partes,
Esta dltima, conocida como la “forma solemne voluntaria™,
establece que el acuerdo sélo serd vinculante cuando la volun-
tad de las partes es expresada de una manera determinada;

b} Formalidades ad probationem: Que se estublezea que la
forma adoptada o requenida sdlo tiene cardcter probatorio.

Generalmente la utilizacidn de la forma escrita es coetdnea a la celebra-

ifin del contrato, no obstante, pueden darse casos en que se omita provi-

sionalmente v se proceda a su documentacidn “sucesiva”™ o “demorada”

¥ las partes consideren que hasta tanto no se cumpla con este elemento

B¢ carece de uno de los aspectos esenciales a su perfeccionamicnto,

LA&.1 Posiciones de la Doctrina Extranjera en cuanto a la forma
del contrato: La doctring sefiala que habitualmente se hace por escrito,

—

" Bl teiumfo de 1 regla solut sonserses eblign (2l perfecchonamienio del comirato por el solo
tlimiento ge las paries), presenta grandes incomvenienses. ya que ln compleidad de fns
10fes acivcsenian by posihilidnd de riesgos para las paries mencs experias, en cosnio 3 eror

& frwude, iguaimente pars |od tercenad em cuando a la dificulisd de demnsirar ks exbsiencin del

PPl v sin e s lejos, la prueba de bis obiligaciones entre bis paries, Es sl como esta regls ue

 Hpidamense atenusdn por los edicios gie exiglan proebs escrite de los costrasos cusndn se

e de determinado monso o cantided, Es evideste que Is comple|ided de ks miscioees
Meidicys, by vemido, creciendo & medids de 1 evolucios de b civilizacion y esto ha dado lugar 3
del formalsama, que e mids o menos riguroso dependisndn del acio juridion en 5l
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pero que ni ésta ni otras formalidades se requieren para su validez. S
embargo, se aconseja que se celebre por eserito a los efecios de facilj-
tar la prucha de las obligaciones asumidas por las partes. No debe des.
cartarse tan llanamente la necesidad de la formalidad de 1a escritura,
cuando las partes no la han expresado como un requisito ad solemnisg.
fem del contrato, pues eén este caso, no habria duda sobre Ia necesidad
del cumplimiento de esta formalidad para la existencia del contrato,

L.4.1.1 KLEIDERMACHER: Con relacién especifica al Conirato de
Franquicia sostiene que la manifestacién del consentimienta debe SBf!

expresa. De esta aseveracidn necesariamente debe concluirse que no.
podria nacer un Contrato de Franguicia que surja de un conscntimienty

tdcito. Por consentimiento expreso e entiende aguel que se ha mani-
festado verbalmente o por escrito de manera indubitable.® El consenti-
miento ticito seria aquel que se desprende de los actos U omisiones
realizadas por las partes.

la existencia de contratos de Franguicia que fueren producto de la realiza-
cién de actos por las partes que den la impresidn de un Contrato de Fran-
quicia cuando éstas no han manifestado de forma expresa su voluntad,

1.4.1.2 HERNANDEZ GIMENEZ: Si bien considera que para la existen-
cia del Contrato de Franquicia no se requiere de la forma escrits, destaca
su necesidad para la fase de cumplimiento del contrato, tomando en cuenta
la. necesidad del acuerdo escrito a los fines de los efectos de Jas licencias
de marcas v patentes, asi como cuando el contrato contempla fa transmi-
sitm de un focal inmueble donde debe cumplirse con Jos requerimicntos de
la Ley Especial en materia de arrendamiento. En consecuencia, “dada la
complejidad que alcanza, muy a menudo el contenido contractual” reco-
mienda la celebracidn del Contrato de Franquicia de forma escrita,

* Incluse, s entiende como une menkfestscicn expresa de volunind, b sefios o gestos que
eormalmente ctingyen Iny palshias, v goe esoin destinades | sxresiorizar I8 woliimnd. porges
come bien sefalen PLANIOL-RIFERT, Cpuy cir. po 1295 e, In wolwntad no peeds producir
efectn alyuno hagtn gue no es masifestads o revelsds extriommente. Por lo 1ue 52 rediere
eonsentimiento ficito, cuando “se tratn de cuslesquiern oiFos hechos o sctos ticitos (g o
pudicren explicerse 5 faMarn el consentimientn”,
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;ﬂ_cﬁdigu Civil Espafiol en su articulo 1.279* establece que cuando la ley
axije 12 escritura para hacer efectivas las obligaciones propias de un con-
frato, las partes podrin compelerse reciprocamente al cumplimiento de
esta formalidad, 2 partir del moments en que se reunieron los requisitos

la validez del contrato, Se observa que esta norma no desconoce la
yalidez o Ia existencia del acuerdo celebrado verbalmente, incluso faculta
1 Ja parte afectada a exigir su cumplimiento a la otr, mas, sin esta forma-
lidad ciertas obligaciones no podrian surtir los efectos queridos.

No existe norma expresa que recaja en el derecho venezalano lo esta-
Blecido en esta disposicion. No obstanie, es evidente que si el contrato
ha nacido por el cumplimiento de los elementos esenciales para su exis-
tencis, esto conllevard solo una dificultad probatoria cuande se trate de
un acuerdo verbal, por lo que la parte que se sienta afectada podrd
ocurrir ante las autoridades judiciales competentes y una vez dilucidado
d asunto por el juez, la sentencia ordenard la ejecucidn de los efectos
que de la obligacidn se deriven y en los casos en que asf sea reguerido,
deberd procederse a su registro en virtud de lo dispuesto en el articolo

W

1.920 ordinal 8° del Céidigo Civil de Venezuels.™

 Asticalo 1,270 Cidigo Civil Espasiol- Si ln Ley exigiers ol otorgamicato de escritura o ot

espeiial para hacer efectivas las obligaciones propias de un eonirsn, bos comiratantes
: mmm reciprocamente a llenar aquelln forma desde gue hihiese intervenidn el con-

¥ demds rogquisisos neccsarkds para au valider

:."J'll‘ﬂﬂlh 1920~ Ademis do koe sctos que par disposiciones speciales estin sometidng &

Terssalidad del megisiny, deben registrrse:

¥ Tody sci eatre vivos, sea 4 Hiulo gratuito, ses o Wik deeroso, trashtive de propiedsd de

. o de nincs bsemes o derechos susceptibles de Briprodesca
P s stos entre vivos fue conslituyan o modifiguen servidambwes pradiales, derechos de uso

8 fe hubitaridn, o que transfienan el ejercicio ded derschi de osulnecto,

_"'-'--L Lo actas entre vivos, de remmela 8 Jos derechos enonciados &n s dos. mdimernos procedentes.
# Low acios de mfjodicaciin Judticial de inmuebdes w otrop blemes y derechos sizsceptibles de
ca,

' Los comraios de amesdamiesto de inmusbles wque excedmn de sels afos,

8- Los cantratos de sociedad que teagan por objeto el goce de bisses mmushles, cudnds fa
#in de lu sociedad exceda de seis 2803 o wea indeterminads,

T+ Lo acinn y fs semencias de los cusles resulee by fiberscion o b cesidn'de alquileres 1 de et

aot o vencidas, poe un témming que exceds de un afo,

Fe Lu mpdencias que declaren [n existencin de una comvencidn vesbal de ln naturslers de e

indas en los ndmerns precedenies,
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Por su parte el ordenamiento espafiol en el articulo 1.280 del Codigg

Civil sefiala los instrumentos que deben constar en documento piblico y

en su aparte final establece que ademds de los gue expresamente se
mencionan, deberdn estar por escrito todos aguellos actos en que las
préstaciones de una o ambas partes excedan de | 500 pesetas,®

El articulo in commento parece tener su correlativo en el artfeulo 1.920
del Codigo Civil Venezolano que regula los titulos que deben registrarse,

asi como en el articulo 1.387 ejusdem. En el primer caso, al analizar los

supuestos no existe ninguno de ellos en el cual pueda subsumirse e]
caso del Contrato de Franquicia. En ¢l segundo supuesto, aun cuando

¢ menciona que no podrdn ser objeto de la prueba por testigos, el esta-
blecimiento o la extincidn de una obligacidn cuando el valor del objeta
exceda de dos mil bolivares, no se requiere la eseritura, por lo que esta-

rfamos ante un simple elemento probatorio y no sustancial.

El Cadigo de Comercio de Venezuela por su parte establece:

Articulo 126.- Cuando la ley mercantil requiere como nece-
sidad de forma del contrato que conste por escrite, ninguna
otra prucha de €l es admisible, y a falia de escritura, el contra- |

to no se tene como celebrado.

5i la escritura no es requerida como necesidad de forma, se
observardn las disposiciones del Cédigo Civil sobre la prueba
de las obligaciones, a menos que en ¢l presente Cédigo se dis-

ponga otra cosa en el caso.

Como se indicd supra el Contrato de Franguicia es atfpico, por lo anto
no se encuentra regulado de forma expresa en el Cédigo Civil, en el

Cdédigo de Comercio ni por leyes especiales,

En consecuencia, en principio debe concluirse que la jurisdiccidn positi-
va vigente en materia mercantil no requiere de la escritura del contrato

* Al mes de abril de 2003, m Eoro equivale aproximadamensiz o 166,385 pessias,
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elemento ad solemnitatem, como si se requiere para el contrato
e prenda comercial, el de fianza mercantil ¥ el contrato de fletamento,
gntre otros. 5in embargo, existen disposiciones que requieren la forma-
fidad de registro de cieros contratos, y por tanto de la escritura, para
que puedan surtir plenos efectos, como es el caso de los contratos de
asistencia técnica o los de licencias de marcas ylo patentes.

1.5 Acuerdos Preliminares: Con respecto al consentimiento gue se
xpresa en los acoerdos preliminares de Franquicia o acuerdos de inten-
gitn como cominmente se les denomina, consideramos importante resal-
tur que éstos pueden vanar mucho unos de otros, pero gencralmente tratan
sobre alguno de los elementos principales del acuerdo como son: ¢l precio
de la Franquicia la forma de pago de este precio, el momento de firma del
acuerdo definitivo y la definicidn o mencitn del negocio que se va a repli-
gar; v es la intencidn de las partes firmar luego el acuerdo definitivo, gue
eontiene las obligaciones principales y las “secundarias™, pero no menos
esenciales al Contrato de Franquicia, por lo que no puede pretenderse
que este acuerdo de intencién puede sustituir el Contrato de Franqguicia,
El contrato preliminar permite vincular a ambas partes en un momento
dende no es posible realizar el acto regular y completo.

Consideramos que las estipulaciones “secundarias”, que por la natura-
leza del contrato brindan a éste sus caracteristicas propias y determi-
nantes, lo diferencian de los otros negocios del mismo ramo, parecidos o
similares.

Nos preguntamos si en los casos en que se suscriben preacuerdos o
Gartas de intencidn, donde las partes manifiestan su voluntad de cele-
brar con posterioridad un Contrato de Franquicia v donde en principio
0 se conocen todas las caracteristicas del negocio, ni de las obligacio-
Res de cada una de las partes, podrfa obviarse el acuerdo expreso para
la vigencia del Contrato de Franquicia, por el solo hecho de que las
Partes realicen actos de los cuales se desprendan la celebracidn del
Contrato de Franquicia. A este respecto y siguiendo la posicidn de la
Minifestacidn expresa de voluntad nos inclinamos por negar esta po-
Sibilidad, asi como también sobre la base de que el preacuerdo o la carta
de intencidn refleja sélo 1a intencidn o voluntad de las partes de discutir
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¥ fijar las condiciones del futuro Contrato de Franguicia el cual adn n
ha sido celebrado, '

2. El Objeto: Nuestro Cddigo Civil regula lo refevente al objeto de lg

contratos en sus articulos 1.555 y 1.556, limitdndose a sefialar que of

objeto debe ser licito, posible, determinado o determinable ¥ que |

cosas futuras pueden ser objeto de los contratos, salvo las excepciones

que establezca la ley.

PUIG BRUTAU habla sobre ¢l problema del contenido del contrato ¥

sefiala que su objeto es una definicidn abreviada que abarca desde I
celebracidn del acuerdo hasta la obligacion de determinada conducta,
pero que més alld de distinguir entre el objeto del contrato y de una de

las miiltiples obligaciones que pucde contener éste, lo importante eg

determinar la posibilidad y licitud del contrato.

PLANIOL y RIPERT* definen el objeto como lo que debe el dendor v

dependiendo si se trata de una obligacidn positiva o negativa, serd una
prestacidn o una abstencidn.

MARTY® dice que el objeto del contrato son las obligaciones que na-
cen de él, mientras que el objeto de cada obligacion es la prestacidn o
abstencion prometida, por la que la parte se obliga. Es redundante des-
tacar que no es posible concebir una obligacidn sin objeto, de allf ia
importancia no sélo de su existencia, sino de su determinacion.

Es claro que el objeto del contrato varfa segiin la parte de la cual se
trate. Para el Franquiciante el objeto fundamental es el precio que reci-
bir y el cumplimiento de las obligaciones que garantizan el correcto
desarrollo del sistema o Ia red de replicacién del negocio. Este precio

‘J"g;l‘.‘lﬁ i:lf]l.l'l‘.'nLl. Yos, Fundamiwior de Derecho Ciil. Tomo 11, Yolumes . Bosch. Barcebona
. ¥ 55

L MHMH}L ¥ EIPERT. fhrwscit. p. 340 4 &,

- P TY. G Derecho Civil. Tearfa Geneny! dv | ligaciones. Volumen |. Ediodal :
Lajica, Puelsly, Méxice p 77, eiog ] e
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estar constituido por un canon de entrada que es establecido pre-

yigmente por ¢l Franquiciante y por las regalias que generalmente son

sobre las ventas, Esto dependerd primordialmente del Contra-

.E;,ﬁd.: Franguicia de gue se trate, va que si se refiere a un contrato de

_ a generacidn puede darse el caso que no existan regalias, sino

gimpiemente un canon de entrada o inversidn y la oblipacidn del Fran-
quiciado de adquirir determinados bienes o productos directamente del

Franquiciante.
J'Wﬂ el Franquiciado su objeto serd el know how, del modelo de nego-

‘gio, del concepto de la Franguicia en si, del uso de las marcas, hay que
‘entender que el objeto del Franquiciado es complejo, ya que ¢l concepto

de negocio que estd adquiriendo requiere de elementos variados y de
‘soporte ¥ seguimiento constante para lograr la replica de &ste.

g;j':mlside:rnmas que la complejidad del objeto del Contrato de Franquicis
‘parit ambas partes viene determinado por la intangibilidad que lo rodea,
ya que a diferencia del contrato de compraventa, donde el Coamprador
recibe una cosa determinada y €l vendedor recibe el precio, agui las
obligaciones establecidas para cada una de las partes, es 1o que permite
ellogro del objeto intangible que es la duplicacién o clonacisn del nego-
0. Esta caracteristica nos resulta esencial a la naturaleza misma del
Contrato de Franquicia, ¥ no debe ser despreciada o desechada simple-
mente, sin lomar en consideracidn los efecios del no cumplimiento de
I3 aspectos vinculados & la nocion misma de repeticidn del negocio,

BAREIRO™ dedica en su obra especial atencién al objeto del contrato,

¥a que estima que es alli donde debe centrarse la proteccién gue brinda-

18 el ordenamiento juridico. Sefiala que ante la ausencia de legislacion

sthre la materia, debe protegerse especialmente “el negocio formatado

que se cede, su validez, su viabilidad v, por sobre todas las cosas, que no

Cofistituya estafs al venderse un paquete que en la préctica no podrd
rollarse™.

ey
* BAREIRD, Gladys: Cowrrato de Fromching. Intercostinentsl Editora. Asuncitn-Parnpuay.
L P B2 v AT,
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3. La Causa: Siguiendo la metodologfa adoptada diremos que nuestrg
Cédigo Civil regula la causa en los contratos en los articulos 1,157 ¥
1.158, donde hace énfasis en la presuncidn de que existe causa, aug
cuando no se exprese, v de que esta es licita. Esta presuncidn es furiy
tantum por lo que admite que aquel que tenga interés demuestre lo con.
trario. La doctrina se refiere a la causa como un elemento teleoldgica,
que no tiene que ver con la descripeitn del contrato o del negocio juridi-
co, sino con su finalidad, desde el punto de vista objetivo ¢ independien-
temente de los sujetos involucrados, ya que siempre se obtendré el mismg.
resultado. La causa entendida como finalidad es distinta de la motiva.
cidn del sujeto, porque esta motivacién es de caréicter subjetivo v pueds
variar dependiendo de la persona que intervenga, mientras la causa como
finalidad objetiva que es, no varfa. MESSINEO considera que es ernd-
ned la posicién que niega la causa como un elemento autdnomo, gue-
riendo asimilarlo al consentimiento. Por tratarse de un contrato bilateral,
la causa serd distinta para cada una de las partes y diversa aungue se
trate de un mismo contrato,

En los contratos innominados, la causa es atipica, porque se diferencia de
las causas de los contratos ya existentes, La causa del Contrato de Fran-
quicia, segin RUIZ PERIS.™ es el derecho de usar temporalmente un
modelo de empresa ajeno. Si analizamos este planteamiento desde los
aspectos sefialados supra podemos evidenciar, que puede comportarse
coma la finalidad objetiva del contrato, ya que no importa el negocio en s,
el fin perseguido por las partes siempre serd el mismo. Para el Frangui-
ciante Ia finalidad es que un tercero reproduzea el modelo de empresa, sin
que por ello se haga duefio del mismo, mientras que el Franguiciado por
su parte tendrd come causa la de Ilevar a cabo la reproduccisn del nego-
cio, en el entendido de que serd por un perindo de tiempo determinado. La
causa se constituye en la verdadera diferencia del Contrato de Frangui-
cia, que le da su independencia y cardcter individual,

“ RUIZ PERIS, . Opus o, p. 54,

Capitulo V

Distincion con otras Figuras Juridicas

-jl_tendi&ndu a la evolucidn del contrato ¥ a su complejidad, se ha obser-
vado como éste puede estar integrado por otras figuras juridicas, sin
que esto il'l'lpli.quf-' la identidad del Contrato de Franquicia con alguno de
:ﬂﬂﬂt De allf la relevancia de diferenciarlo de éstos.

RUIZ PERIS® sostiene que en el Contrato de Franquicia se da la trans-
misidn de un bien inmaterial, “el modelo de empresa”™, que si bien no se
encuentrs directamente tutelado por el derecho, logra su proteccidn a
través de la proteccidn de los diversos elementos que lo integran (know
how, signos distintivos, ete.). La transmision de estos derechos, que si
eskin tutelados expresamente en ¢l ordenamiento legal a través de la
Tigura jurfdica de Ia licencia de uso, podria confundirse en &lgunos casos
€on el Contrato de Franguicia,

e —

" RURZ PERIS, 1. Opus cit. p. 9 ¥ =
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1. Contrato de Licencia: fuera del dmbito de las regulaciones a |a
competencia, no se pretende “la subsuncitn en una licencia de bienes
inmateriales, ya que se tiende a identificar la licencia con un medio de ;
transmisién o preloagacién de derechos sobre bienes patrimoniales (ma-
teriales o inmateriales)™,* lo coal deja por fuera ciertos aspectos fun.
damentales de la Franguicia, como el efecto de integracidn de la red ¥y
las estrategias o lineamientos de comercializacién, entre otros.

gspectos esenciales como la organizacidn de la empresa del Franquicia-
do para 1a reproduccién del concepto de negocio original, mientras que
el primero se¢ limitard a los criterios para la transmisidn del uso, asf
gomo la explotacion del signo distintive de que se trate.

RUIZ PERIS considera que la licencia de marca no resulta esencial al
. Contrato de Franguicia, siendo lo esencial el uso de los signos distinti-
vos del Franquiciante por el Franguiciado. Disentimos del autor sobre
| gsle punto, por cuanlo existe una contradicein en el planteamiento. $i

lo determinante es el uso de los signos, entonces necesariamente debe-
g haber una licencia de la marca, ya que la concesién del uso es de por
. gi I licencia, por méds sencilla que ésta sea. La licencia de marca es un
glemento de capital importancia para que se configure ¢l Contrato de
 Pranquicia, ya que la utilizacién de los signos por el Franguiciado no
sl establece uno de los principales elementos de la uniformidad de |a
 1ed, sino que muchas veces representa un aspecto determinante para cl
- éxito del negocio.

' Coincidimos con MARZORATI® en que las licencias son la via utiliza-
da por Jos comerciantes o empresarios que ya se encuentran estableci-
ot ¥ que tienen experiencia para explotar un rubro determinado, mientras
que Ia Franquicia ex utilizada por aguellos que no fienen experiencia
- 3 indciarse en un negocio especifico.

Interesante posicion sostienen BERTONE v CABANELLAS, al sefiular
- Aue las licencias de marcas pueden ser contratos de cambio o de colabo-
Bcidn, Serdn contratos de cambio, cuando se limiten a recibir Una SUma
e dinern como contraprestacion por el Uso de la marca y serdn contratos
e colaboracion cuando el ohjetivo de las partes involucradas es el mejor
Hesarrollo de las operaciones que tienen en comin a través de la licencia.
alttores citados opinan que ¢l caso tipico de licencias de colaboracién
#8.da en el Contrato de Franguicia,* Aun cuando no se sefizlan las dife-

Reducir la Franquicia a una simple licencia, dejando algunos de sus ele-
mentos esenciales como accesorios, significarfa desnaturalizar el con-
frato tal como se conoce hoy dia, negando su evolucidn v complejidad,

1.1 Licencia de Marca:™ ¢l Contrato de Franquicia puede diferen-
ciarse de la licencia de marca, en principio por el objeto de cada uno de
ellos. En el caso de la licencia, si lo vemos desde la posicion del Licen-
ciatario, el objeto serd el uso de la marca en s, En consecuencia, el
objeto del contrato de licencia puede subsumirse completamente en el
del Contrato de Franqguicia, sin que por ello sean idénticos, Yi que como
se estudit con anterioridad, Ia Franquicia es mds compleja v comprende
mucho mids que la transmision del uso de una marca. Si observamos el
objeto desde el Licenciante, generalmente éste obtiene a cambio una
regalia por el uso de la marca, que no es mis que un precio por la
contraprestacién recibida. El Franquiciante igualmente recibe un precio
o un beneficio come contraprestacion, pero esta similitud tampoco iden-
tifica los contratos.

Dentre de este orden de ideas, la causa de ambos contratos es disimil,
ya que en la licencia de marcas es la transmisién del uso de una marcs
por un precio. De alll que los condicionados o las estipulaciones que
conticnen los contratos sean distintos,

En nuestro criterio &l contrato de licencia de marca siempre estard con-
tenido en el Contrato de Franquicia, extendiéndose la Franquicia a oiros -

e
o MARZORATI, Cpus cit g. 51,

3 Luis y Giubllermo Cohesellas. Denectio de Mo, Bdisarisl Melioses. Buenos Abres,
Tom 11, p. 377, citsdo por BAREIRO, Gladys. Costrulo de Fraschiging. Intercostimental

! BCHEBARRIA. Opus olr, p. 128 y s Hogg,
Bditoyy Asumcitn-Peraguay. 2000, p. 50

* La palabra masca s wss aqui en un sentido 1o que inchuye todes los signos distintivos fulelndos
pur b propiedsd dusirial,



distincidn que se hace entre ambas fipuras,

1.2 Licencia de Know How:*' 1a docirina coincide en que las diferen-
cias entre el Contrato de Franguicia y la licencia de know how son mdy
sutiles. En cuanto al objeto, la diferencia sustancial es que los conoci-
mientos que s¢ quieren transmitir con el know how, son siempre de
naturaleza reservada, mientras que en el Contrato de Franguicia se trans-,
miten €stos, pero también otros que no teniendo este carficter resultan
fundamentales, como lo referente a la imagen y distribucién del mobilig.
rio del Iocal, los cuales pueden ser ficilmente determinados pOf Un peri-
to 0 una persona experta en la materia.

Otra particularidad de la licencia de know how frente al Contrato de
Franguicia, es que en el primer supuesto no se busca la duplicacitn o
clonacidn del modelo de empresa del Franguiciante, sélo se pretends
obtener una ventaja sobre los competidores, a través de los conocimisn-
tos, informacidn o asistencia técnica que serdn suministrados,

Cuando se trata del contrato de licencia de know Aow, No s& lransmite
el uso de los signos distintivos. Como ¥a sefialamos en el Contrato de
Franquicia, la transmisidn del uso de los signos, es implicito al contrato,
al menos en nuestro criterio,

lgualmente, cuando se trata del know how, la doctrina no considers
esenciales las clinsulas sobre entrenamiento del personal y asistencia
técnica durante el desarrollo del contrato, aungue normalmente se en-
cuentran presentes. Por lo contrario, ésta es undnime en aceptar que
sin estas cldusulas no puede existir un Contrato de Franquicia, ya que el
eatrenamiento y la asistencia permanente y oportuna garantizan la uni-
formidad de la red y en principio el éxito de la misma.

¥ Citndo & RUILE FERES, Opur oit. p. 111, & ke how es “un conjumin de conpeimisntos
emicos, de cardcier reservado patentables o B0, peda en bodo ckse no patentsdos, alinendes a
In fubricacidn o comercializaciia de an produecios a b prestacicn de un sECVRCE0 0 A [ Ofganiea-
Gilin intema Je sne empeesa, que roCUCaN al gue los domise ana vintiga sobre g2y compeiido-
rea",

| . DONTRATO VERBAL DE FRANQUICIA. .
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- Muevamente nos vemos en la necesidad de concluir que el contrato de

Jicencia de know how se encuentra incluido dentro del Contrato de Fran-

| quicia, sin que lleguen a identificarse, ya que ¢l segundo contiene al
primero ¥ lo rebasa,

2, Contratos de Distribucidn: son aquellos que wtiliza una empresa para

Joggrar que su produccidn liegue con mayor facilidad a diferentes lugares v a
la mayor cantidad de clientes posibles. BAREIRO® citando a GARNER
~sefiala que la distribucidn “es el medio por el cual los bienes son entregados
-l mercado, El Franchizing es un método de distribucion”.

Entre los aspectos por los cuales se confunde ¢l Contrato de Franqui-

¢ia con éste, se encuentran no sélo que la Franguicia puede contener
-muchos de los esquemas del contrato de distribucidn sino ademds su

propia evolucién, ®

Acertadamente puede distinguirse la Franquicia del contrato de distri-
bucidn por el hecho de que en este dltimo no se requiere un entrena-
‘miento o asesoria previa al inicio de las operaciones, dependiendo de Ia

‘complejidad del negocio. El distribuidor pocas veces recibe una forma-

cifn previa y nunca adquiere la especial relevancia de los contratos de
Franquicia, especialmente los de servicios, donde el entrenamiento ¥
#sesorfa previa que recibe el Franguiciado permitird lograr la uniformi-
dad del sistema,™

Los hermanos GONZALEZ CALVILLO traen a colacitn un aspecto
interesante, al precisar que muchos de los contratos de Franguicia
Modernos ne se han implementado, o procedido a “Franquiciar™ el
Modelo de negocio, como una necesidad para solucionar o lograr la

* BARETRO, Gladys, Opss cir, p. 50,

* Dy HALLER, Thierry :il.uhppu.r BARBIRD, Opur cit. p. 59 sostiens “Serg de hecho justo
i In ﬁmqt&mmumhnﬁmdmﬁﬂhﬁh.ﬁihﬁunhhm&umr}gm

=4 Becesanio reconocer que ells b evolacionado desde la Segunds Cuerra Mundial pars devenir en

™ imlema mucho mis universal”, ;

¥ FARINA, Jusn. Conratar Comencinles Modernos. Eitorial Astrea. 2 edicidn pcalizaks y

*glinda, 1* reimpresidn, Beenos Adres 1999, p, 459,
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mejor distribucién de sus productos o servicios, sino que estas Fran.

quicias han sido concebidas con el fin mismo de 1a reproduccidn de]

modelo de negocios, es decir, para otorgar este tipo de contratos. Lag

autores cilan como ejemplo de este hecho las cadenas de Franguiciag

como Subway, Blockbuster y Athlete’s Foot.” De alli que deba aten-
derse a esta nueva realidad, que viene a contribuir a la idea de dife.
renciacién del Contrato de Franquicia y el de distribucién,

Se observa, que la causa del Contrato de Franquicia no es la distribu-
cidn de bienes, sino la transmisién del modelo de empresa, por lo gue
atendiendo al tipo de Contrato de Franquicia, la distribucién podria ser
su inico objeto o bien ser sdlo parte de éste o no tener relevancia algu-
na. BAREIRO™ sostiene que aquellos que insisten en definir la Fran-
quicia como un método de distribucién, lo hacen partiendo de la idea de
las Franguicias de Primera Generacién™ sin tomar en consideracitn la
evolucidn del contrato y sus realidades mds elaboradas.

No obstante las semejanzas que puedan presentar, se evidencia que los
distribuidores son simples intermediarios en |a cadena, va que revenden
a los minoristas los productos producidos por el fabricante, Por su parte
la Franquicia no se trata de una simple distribucién o comercializacidn
de los productos. En el contrato de distribocién no existe 1a necesidad
de seguir o reproducir un esquema de negocios, no requiere de licencia
de marcas ni de krow how, por lo gue no se pagan regalias por estos
conceptos mi por la venta de los productos,

" GONZALEZ, Enrique y Rodrigo Gonzdber. Fronguicias: La Revolunide de loy S0 MeCiraw-
Hill. Ciudad de Méxica, 1993, p. BT v 52 cliados jror BAREIROL Opwr cie pp. 61 ¥ 62,

" BAREIRS. Opns Cir, p. 63,

™ La definicidn de Iaﬁummmmi‘mhhxucu:nmmdfmhlull.m
bes del Conieana de Frongeicla,

Capitulo VI

Elementos para la Validez
del Contrato de Franquicia

En virtud de las diversas formas que puede adoptar el Contrato de Fran-
quicia ¥ a la diversidad de definiciones sobre el mismo, la doctrina ha
tratado de definir cudles clementos son esenciales para que éste se

configure.

L. Elementos Personales: Se trata de las personas que intervienen
en la relacién contractual, generalmente comerciantes, Las partes sue-
len identificarse como Franquiciante y Franquiciado, En cuanto a la
tapacidad que requieren las partes para contratar remitimos al punto
L3 del Capitulo IV de los Elementos para la Validez de los Contratos en
General, de este estudio. ARCE™ considera que bajo el derecho mexi-
ano no se requiere capacidad especial para la celebracidn de los acuer-
dos de Franquicia, por lo que seria suficiente, en principio, gozar de
facultades de administracién.

—_——

'Mamm.gugn
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No debemos olvidar que el Contrato de Franquicia puede conferir o no
al Franguiciado el derecho de otorgar subfranquicias. En este caso las
partes del Contrato de Franquicia Master serdn el Franguiciante y el
Franquiciado Master, siendo este @ltimo el facultado para desarrollar la
Franquicia en un territorio determinado. Las relaciones serdn pues, en-
tre el Franguiciante y el Franquicizado Master y entre el Franquiciado
Master y los subfranquiciados, de forma independiente.

2. Elementos Reales: pueden subdividirse en elementos esenciales y
no esenciales.

2.1 Esenclales: sipuiendo los Lineamientos de Evaluacidn de los Con-
tratos de Franguicia, debe concluirse que entre los elementos esencia-
les se encuentran la transmision de marcas, nombres comerciales, rotulos
de establecimiento, modelos de utilidad, disefios, derechos de autor, el
know how v la asistencia técnica o comercial.

2.1.1 La Marca:™ se requiere que la persona titular de la marca con-
fiera el uso de ésta al Franguiciado, el cual no sélo estard obligado a
usarla sino a respetar los lineamientos establecidos para ello. La licen-
cia de marcas requiere bajo la legislacion venezolana de su registro
ante la autoridad competente para que surta efectos frente a terceros.
Este registro es de suma importancia, ya que para que el Franquiciante
pueda aprovecharse del uso que el Franquiciado le da a la marca, debe
existir el contrato registrado. La Decisidn 486™ de Régimen Comiin
Sobre Propiedad Industrial emanada de la Comisidn de la Comunidad
Andina establece de forma clara que el registro de la marca, ¥ por tanto
su cardcter exclusivo, podrd ser cancelado por la falta de uso del signo
dentro del territorio nacional coando transcurra un lapso de tres afios
contados a partir del registro de Ia marca.” En los casos en gue el
Franquicianie es un extranjero que no estd explotando la marca en
Venezuela, podria ver afectado su derecho, aun cuando la marca si es-

i mots 63,

™ Publicads =n (racenr ficial W 600 de ln Oz=cets de I Comunidad Andina, de fecha |9 de
aeptiembre de 2000,

W Asl bo dispome ln Decisidn 486 en el articaly 165, plrafo gegando.
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‘mviere siendo usada, Los signos distintives permiten lograr la uniformi-
dad de imagen que requiere el concepto de Franguicia.

2.1.2 El Know How: es un conjunto de conocimientos précticos no
patentados derivados de la experiencia del Franquiciante y verificados
por éste, que comprenden formulas, procesos o disefios.” Este conjunto
de conocimientos e secreto, sustancial e identificado. Con relacidn al
seacreto” del know how, no se refiere a que cada uno de sus elementos
po sea conocido, sino a que el énsamblaje de sus componentes no sea
generalmente conocido o ficilmente accesible. La “sustancialidad™ tie-
e que ver con la necesidad de que este conjunto de conocimientos
-aporte una ventaja o beneficio competitivo al Franguiciado, Finalmente
se requiere que esté “identificado™ suficientemente.

Este elemento parece indicar |la necesidad de un soporte fizico que per-
mita verificar el cumplimiento de los requisitos impuestos como carac-
ferfsticas esenciales de £ste, a saber: la sustancialidad y el secreto. Por
cuanto el know how es mis descriptivo y detallista que la patente, los
Autores sugieren que se especifigue ¢n términos generales en ¢l Con-
tralo de Franguicia y que se remita a los Manuales, para los detalles,
Nuevamente, en la prictica se recoge la costumbre o el uso de hacer
las menciones pertinentes en el contrato escrito y a los fines de salva-
guardar el secreto propio del know how, se especifica en los Manuales,
los cuales son de carficter confidencial. Sin la transmision del kmow
how no puede haber Contrato de Franguicia.

L1.3 Asistencia Téenica o Comercial: en algunos casos puede confun-
dirse con el know how y consiste en la prestacitn de ayuda comercial o
Iécnica durante todo el desamrollo del contrato. La asistencia técnica es
de cardcter personal, pues a diferencia del know how que se transmite o
tomunica por medio de manuales, este soporte es prestado directamente

—

¥ MARZORATI, Gpas cin p. 36, deting ol know how como el conjunto de cosocimienios ¥
Fileriencias de orden iécnica, comercial v emgresarial, que le permise & agael que los recibe
"ilizar by produoccida yio venta de bienes o servicios. Bl ksow how s encsenin sa conslante
h'lfﬂ'lh. por bo que & Frngquiciants debe entrenar & su Fanguiciada v podnl beneficismse de lag
Fiperienciss de dston pam perfeccionar & sisems,
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por personas, Es de capital importancia, por cuanto permite mantener la
uniformidad de la red, mediante la supervision de los miembros del siste.
ma por parte del Franguiciante v la solucion oportuna de los problemas
técnicos que puedan presentarse durante la vigencia del contrato.

Los contratos de know how y de asistencia téenica, siempre v cuandg
no sean domésticos, estin sometidos a formalidades de registros, a fig
de que surtan efectos erga omnes.

1.1.4 Contraprestacidn: comprende lanto las sumas fijas que paga ¢

Franquiciado al inicio de la relacién denominadas canon de entrads; las

cantidades que se pagan durante la ejecucidn del contrato por concepto
de regalias y publicidad; asi como los pagos por conceptos extraording.
rios como entrenamiento y tarifas por servicios de auditorfa, consultas,
eic. Los montos de cada uno de estos conceptos deben precisarse de
forma clara en el contrato, Hemos visto como en los casos de las Fran-

quicias nacionales, el canon de entrada sucle fraccionarse para facilitar

el ingreso del Franguiciado a la red. En cuanto a la fijaci6n de las rega-
lias, generalmente se establece un porcentaje sobre los ingresos brutos.
Al tratarse de un contrato escrito, estos aspectos quedan delimitados en
las cliusulas que comprenden el contrato. Por el contrario, de admitirse
que el Contrato de Franquicia puede ser verbal, en caso de controversia
enire las partes, podria dificultarse su prueba, especialmente cuando se
frata de un contrato en el cual no se han cancelado regalias, va que de
Io contrario el recibo dado por las regalias cobradas podria ser prueba
del monto o porcentaje de las mismas. A este respecto es importante
destacar que la contraprestacidn es un elemento esencial del contrato,
porgue no podriamos hablar de un Contrato de Franquicia donde ¢l Fran-
quiciante no obtiene ningdn beneficio por el objeto que entrega. Por
tratarse de un contrato mercantil es oneroso para ambas partes. El be-
neficio puede ser directo o indirecto, pero siempre s¢ requerird para
que se configure el Contrato de Franguicia.

2.1.5 Tervitorio: algunos autores consideran el territorio como un ele-
mento esencial, otros sefialan que se trata de un clemento récurrente.
pero gue no le confiere su individualidad al contrato,
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1,08 que defienden su cardcter esencial sostienen que el territorio constitu-

e Ja zona de actuacion del Franguiciado, garantizdndole un mercado para

Ja explotacion del negocio. La escogencia y delimitacion del temitorio es

ﬂ'ﬂf-‘lﬂ y en muchos casos puede significar el &xito o el fracaso del negocio.
‘Muchas veces el Franquiciante se reserva la seleccidn del Temitorio,

Los Lineamientos de Evaluacidn de los Contratos de Franguicia no in-
gluyen al temitorio como uno de los elementos esenciales, sin embargo,
g uno de los de mayor importancia.

2.2 No Esenciales:

2.1 Compromisos de Asisiencia o Soporte Financiero: el Frangui-

ciante suele asesorar y orientar al Franguiciado para que pueda acce-

der a las ayudas financieras que le permitirdn llevar a cabo el negocio,
8 decir, entrar en el negocio de Franguicia, El Franquiciante raras ve-

‘pes invierte dinero propio, pero en algunos casos establece mecanismos

de pago flexibles propios o a través de terceros, que hacen posible la
‘adquisicidn de los equipos que se requieren para desarrollar el concepto
de negocio del que se trate,

222 Cldusulas de Publicidad: dentro del mundo moderno es bien
eonocido que para el posicionamicento de la marca en ¢l mercado y en la
mente de los potenciales clientes, se requiere méds gque un buen produc-
e, Los Contratos de Franquicia suelen incluir disposiciones sobre cémo
deberd llevarse a cabo la publicidad y el establecimiento de fondos para
E5108 fines especificos. Usualmente el Franguiciado aporta un porcen-
tajede sus ganancias al fondo y es el Franguiciante quien fija las politi-
€35 de mercadeo ¥ publicidad en beneficio de todo el sistema. Incluso,
€n aguellos casos en que se permite a cada Franguiciado realizar su
Propia publicidad, resulta contradictorio £] que s¢ mencione a un punto
de venta o Franguiciado especifico, pues hace diluir Ia uniformidad del
Sisterna, haciendo diferencias que en principio no se compadecen con la
idea de que la calidad, atencién, servicio y precios, serd 1gual sin impor-
tar cudl punto se visite.
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2.2.3 Cldusulay de No Competencia: como es légico pensar, én log
Lineamientos de Evaluacidn de los Contratos de Franquicia no se consi-

deran esenciales las clivsulas en virtud de las cuales pueda restringirse

la competencia. Sin embargo, si se estipula de forma expresa que los
suppestos contenidos en el articulo N* 3,™ no se considerarin restric-
ciones a la competencia, por lo que las cliusulas que versen sobre estos
aspectos serdn permitidas. Los Contratos de Franquicia suelen conte-

ner disposiciones para evitar que el Franguiciado desarrolle actividades

0 negocios que compitan con el del Franguiciante, durante la vigencia
del contrato ¥ aun durante un tiempo después,™

"™ Antfculo 3. Resiricciones 2 lo Compelencis.

Los Lineamienins indicedes em ol articulo | se aplicarin o les siguiesies rosricciones de g
competencia;

) La abligacidn del franguiciedor. &n ena zoms detssminada de] meresdo comidn. &l territoria
comtractonl, de:

- Mo canieder el derecho de eaploter 1a framquicia o parte de ella a tercerns.

= Mo explotar por sf milssmo b (ranguicia ni comercializar por &l misno ks prodocios o serviclos
obgero de la franguicia con amegle @ ans Birmids similer.

- Mo suministrar por of myismi 4 terceras Jos productos del franguaciador;

b) La obfigacidn del frnguiciedn priscipal de mo coscluir acuerdos de franquisda con lercer
Teera de so temiiorio consrecial,

¢} Lu obligacidn del Frenguiciede de explodar In franguicia dnicaments & partlr de bos locsles
ohpsio del comirato.

di La chligscidn del franquiciada de sheenerse, fuers del termilono obisto del contraso, do bascr
clicwies 3 Jos cuales vender fos prostucios o prester Jos servicios ohielo @ la frasquicia.

e) Lu obligicidn del frasquiciade de oo fabeicar, vender o utilizar en el manco de Iy prestecidin do
Bervicios, prxducios competidones con bos productos del franguiciador que sess objeto do 1a frangui-
ciz. Cusnda & ‘phjei di la [moquicia sea vender o wellizer a la vez, en ol marco de 1s prestackin de
sErviC, delerminndos productos y plezas de recambin o acoesorios de aquellos, eua obBigacion B0
podr imganerse en bo que pepects a bis pierns de pecanshie o accesorios,

™ La Resobocidn de la Superinssndencia de Procompetencia que coatiens bos Hncambesios sefals
fque =l Franguicisdn podrd ger mantenado bago In chiipacian de no competsncia después de ba
expiracids del contrato, por un periodo mzonable no superiar 2 an o, en el lenfioro donde haya
explotado lo Frsquicis. Conidenmes gee =1 frmino de on 6o 68 coo, ya gee =l riesgo que assme
el Frasquicdanic al entremer v iransmitir s baow Bow 4 un tercern, deherin estar protegido mes
adecusdemente. Exty defbciacis pormite que ona vez e of Franguscisdo ha ohienido ks conoci-
miensos técnicos, guiddo por distintos factores, podrd optar una vex foera de la red por hacerle
compelencia &l Franquiciante, com los mésmos conccimientos: goe sdquind de ), en primer luger,
porque &l Eming de no competencia & muy coris ¥ en sepunds, pongee s estshlece sxpresamente
&l terriloric en que sz haya eaplodado la Frasquicin. Este serrilonio podeis sor may vasto, comi
cuanda se TAE de Un CONErElD masier pats un pals inbegro € irse reduciendo hastn su minjma
exprosidn al bt de puntos especificos comprendidos dentro de uns misma ciudad, Asl bien, bajo
estas perdmetyos, sl o weeToni era mnn urbanizocin cualkjuiena o um centm comerciel, podla
Com e que pars manter un negacks Igusl o smilar del gue s foe Pranguiciedo, en la misne zons
o lemitario, sdle hace falta & inssomeo de m afo v sl s decide desarmolledo en otra wrhanizacion
. pona, poded hacerdo desde el @n sigalenic & la exiincidn del comtrmo.
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2.2.4 Cldusulay de Confidencialidad: existe una obligacitn de reser-

va o secreto sobre la informacion que se proporciona en virtud del con-
prato. La obligacidn de confidencialidad subsiste, por un iempo razonable,

-gun luego de terminado el contrato.

2.2,5 Compra de Insumos ¥ Servicios v Calidad de Productos: sin

que se considere un aspecto esencial al contrato, contiene generalmen-
1e la obligacidn del Franquiciado de efectuar la compra de insumos o la

‘contratacion de servicios con ciertos proveedores, en determinadas can-

tidades ¥ de una calidad especifica. Si bien ey cierto que no se requiere

_en todos los modelos de negocio, es decir, que sin este elemento no se
‘estaria en presencia de on Contrato de Franquicia, consideramos gue

guando la reproduccidn del negocio requiera de cliusulas de este tipo
para garantizar w obtener la uniformidad y calidad esperadas dentro de
1a red, pasard a ser un elemento determinante de la relacidn y por tanto
gsencial para el cabal desenvolvimiento o desarrollo del contrato.

Es importante no olvidar gue la esencialidad como elemento del Contra-
‘o de Franquicia se toca en este capitulo atendiendo a la configuracidn
del contrato en sf ¥ no a la importancia o relevancia de las obligaciones
que s¢ contraen para lograr reproducir el negocio y esto nos lleva a
preguntamos, si cuando las cldusulas del acuerdo no permiten lograr fa
Teproduceidn del formato o concepto de negocio se estard ante un Con-
trato de Franquicis. A este respecto pensamos que no podemos estar
afite un verdadero Contrato de Franquicia cuando el objeto no se puede
lograr por las deficiencias del contrato, aun cuando éste redna los ele-
mentos esenciales que requiere la ley o la doctrina para considerarse
una Franquicia, en virtud de que las relaciones de las pares sdlo poeden
se7 reguladas por el acuerdo de voluntad de éstas v a falta de éste, por
la ley, cuando hubiere normas supletorias, por lo que no compete al Juez
0 & terceros |lenar estos vacios, cuando estos temas no hayan sido dele-

Bados expresamente por las partes.

Si bien pudiera parecer trivial o de poca importancia lo antes expresado,
0o |o e5, ya que cuando se presentan problemas entre las partes y stas
0 pueden llegar a un acuerdo, alegardn lo que sea necesario, segiin las
CIrcunstancias, pars dar por terminado el contrato sin necesidad de pa-
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gar indemnizaciones, es decir, hardn uso de todos los medios a su alcan-
ce para alegar que no se incurrid en incumplimiento de las obligaciones
adquiridas o que este incumplimiento no s imputable a ellas,

2.2.6 Plazo: los contratos escritos suelen pactar un término para la
duracidn del contrato, ¢l cual en principio deberfa estar atado a las va-
riables del negocio, de forma tal que sea un plazo suficiente para que el
Franquiciado pueda recuperar la inversién y obtener ganancias y para
que el Franquiciante posicione su negocio en esa zona. MARZORATTY
seflala que el plazo del contrato no deberia ser demasiado largo, ya que
los sistemas de Franquicia suelen irse transformando y adoptando nue-
va tecnologia, por lo que no serfa sencillo actualizar el contrato, Disen-
timos de MARZORATI en cuanto a las dificultades de actualizar el
contrato, dado que es comin observar cliusulas que establecen que el
Franquiciante se obliga a ir actualizando el sistema y por su parte el
Franquiciado se obliga a realizar los cambios necesarios para adaptarse
a las nuevas condiciones, mds min, los programas de capacitacion o
enfrenamiento son generalmente de cardcter obligatorio para el Fran-
quiciado, de alli que la ransformacitn del sistema se lleve a cabo padla-
tinamente con todos los miembros de la red. Si esto no fuere asi, no
podria hablarse de la uniformidad del sistema, donde unos Franguicia-
dos, tienen un modelo de negocio distinto de los otros o la existencia de
varios dependiendo de la fecha de celebracidn del contrato. Tampoco
debe olvidarse que por tratarse de un sistema, suelen existir otros Fran-
quiciados, y este hecho no puede ser obviado por el Franguiciante cuzn-
do celebra nuevos scuerdos.

Independientemente de la duracién del contrato, es comiin que se esta-
blezcan renovaciones, incluso autométicas, por periodos iguales o redu-
cidos. Insistimos que en nuestro criteric lo més relevante es que el tiempo
inicizl del contrato sea suficiente para poder recuperar la inversién y
obtener ganancias. Cuando se trate de plazos de renovacidn, su dura-
cidn serfa més flexible, puesto que la inversidn va se ha recuperado.

¥ MARZORATL Osvaldo. fpws cir. p, 40 y 2,
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‘En cuanto a los contratos verbales se consideran celebrados a tiempo

indeterminade, por lo que su terminacién podria suceder en cualguier
momento por voluntad unilateral de una de ellas, fundamentado en la

 ijmposibilidad de que las partes queden vinculadas perpetuamente. Gran

parte de la doctrina considera que los Contratos de Franquicia deben
celebrarse a tiempo determinado v que no seria posible un contrato a
iempo indeterminado, ya que esto abre la posibilidad de lesionar los
derechos de las partes, asi como los derechos de los terceros que con-

“forman la red.

3. Aspectos Legales: como se observa supra, los Lineamientos de la
Evaluacidn de los Contratos de Franguicia nos permiten afirmar que los

‘glementos que deben estar presentes en ¢l Contrato de Franguicia, para

poder considerarlo como tal a los efectos de esta disposicion, son: fa
licencia de la marca, la transferencia del know how ¥ la prestacion de

asistencia écnica o comercial.

‘4. Costumbre vy Usos Mercantiles: debido al papel relevante de la
‘postumbre y los usos en materia comercial,™ debe atenderse a como se

va desarrollando la figura del Contrato de Franguicia en la prictica. Por
ello no debe despreciarse el hecho de que el Contrato de Franquicia se
realiza gencralmente en forma escrita. Consideramos que esta formali-

~fad, s bien tiene relacidn al interés de las partes en el aspecto probato-

rio del contrato, también se vincula al conocimiento en si de su objeto.

Como se ha sefialado en otros capitulos, la complejidad del Contrato de
Franquicia comprende las distintas figuras juridicas que lo integran y
S0z maltiples vincolaciones con las distintas dreas del derecho que se
Beneran en su desarrollo. Esta complejidad que se refleja en la repeli-
tifin o clonacidn del modelo de negocio, conlleva que para la mejor com-
prensidn del objeto del contrato, el cual encierra todas las obligaciones
qué son necesarias que se creen para llevar a cabo el negocio, se reali-
€en por escrito. Asf bien, vemos como los palses que han acogido regu-

—_—

* Diestra dlz |n cosumibre ¥ los msos mercantiles podemas mencioasr el vabor del Cédign #e Brica
2 b circilares di oferta al Franquscisdo o scecrdos preliminanes cuscriios por el Pranguicianes.
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lar el Contrato de Franquicia, especialmente el aspecto precontractual,
centran su atencidon en gue se suministre la informacidn, referente al
negocio, al posible Franquiciado para que éste tome una decisitn infor-
mada. Esta informacidn debe entregarse por escrito y con anterioridad,
de forma tal que pueda revisarse con suficiente antelacién y sin presio-
nes innecesarias. Podria considerarse que esto sélo tiene que ver con la
rentabilidad del negocio y el éxito del mismo, pero va més alld, pues
muchos de ellos requieren que se entregue ¢l modelo del Contrato de
Franquicia, por escrito, para que el posible interesado pueda conocer
claramente el negocio y sus obligaciones.

Esta obligacién de suministro de la informacidn antes sefialada, podria
implicar que cuando las paries no hayan suscrito el contrato, pero si ha-
yan llegado & un acuerdo verbal, se estaria en presencia de un Contrato
de Franguicia. Si bien el consentimiento serfa verbal, las obligaciones del
conlrato constarian por escrito, como en el supuesto de los contratos de
adhesidn de los estacionamientos y otros establecimientos, que por tomar
el ticket, se aceptan las condiciones impresas. Pensamos que este razo-
namiento podria aplicar en todos los casos en que la informacitn haya
sido suministrada y haya quedado constancia de su entrega, especialmen-
te en las legislaciones donde esie proceso es de obligatorio complimiento
para la formacidn vilida del contrato. Creemos gue en todo caso, le co-
rresponderia probar a la parte que lo alegue que han existido modificacio-
nes a lo presentado inicialmente.

En aquellas legislaciones donde no cs obligatorio entregar o revelar
esta informacién,” y no se ha entregado el contrato, serd ya un aspec-
to de tipo probatorio el determinar si existe o no ¢l conirato y cudles
son sus regulaciones,

’“M&hnlvﬂuﬂuﬂﬁimlﬂmdﬂhhﬂnhmldﬂﬁﬂkhmm
conlleva gee 50 suministre ks isformacidn que ses relevanie, de ko costrario podris heber dole
por parie del Frangoicisnie.
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Lo cierto es que en el estado de desarrollo del Contrato de Franquicia a
‘pivel global, no parece existir fundamento legal que impida la celebra-
ﬁﬁ" vilida del Contrato de Franguicia verbal, salvo las legislaciones

_donde se dispone que a partir de determinados montos los contratos®
_ deben celebrarse por escrito, donde habria que analizar si se trata de

una formalidad ad selemnitarem o ad probationem.

—

™ Generalmeonto esos dimises son rebasados amplisments por s obligaciones contenidus @i ko
fostriios de Framquicia.
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Capitulo VII

Regulaciones en el Derecho Venezolano

ﬁitema& por lo indicado supra, que no existe una ley especial que re-
gule las relaciones derivadas del Contrato de Franquicia entre las par-
Ies, de forma particular. En consecuencia, evidentemente éstas serdn
libres de fijar sus derechos y obligaciones, atendiendo siempre a no vio-
IIIH.!!:‘ el ordenamiento juridico vigente, en cuanto ¥ en tanto les sea
‘#plicable. Las principales normas que deben tomarse en consideracidn
Al momento de la redaccidn de los Contratos de Franquicia son:

Ii'linpﬂmﬂ' lugar y sin que haya doda al respecto, las disposiciones que
Bcuerden las partes deben estar en sintonfa con la Constitucién de la
Repiblica Bolivariana de Venezuela. Creemos que especial rele-
vancia tiene el articulo 112, del Capfiulo de los Derechos Econdmicos,
0 el cual se establece la libertad de las personas a dedicarse a la acti-
¥idad de su preferencia, sin méds restricciones que las establecidas en la
Constitucion y las leyes.

2, Por tratarse de materia mercantil, juegan un papel relevante las dis-
Posiciones del Cédigo de Comercio, en cuanto a la regulacion de las
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obligaciones, las formalidades que se exigen y los medios de pruehy
admitidos. El Cédigo expresamente remite a aplicar las normas conteni-
das en el Cadigo Civil en los casos que no estén especialmente resuel.
tos en €1.** No debemos olvidar la importancia de las costumbres
mercantiles, las coales suplen el silencio de la Ley, cuando los hechos
que las constituyen son uniformes, pdblicos, generalmente ejecutados

en la Repiiblica o en una determinada localidad y reiterados por un largo

espacio de tiempo que aprecigrin prudencialmente los Jueces de Co-
mercio.® En cuanto a la aplicacidn de las fuentes del derecho mercan-

til, GOLDSCHMIDT" nos recuerda que no todo el derecho mercanti].
se encuentra recogido en el Cdadigo de Comercio ¥ que existen leyes.

especiales de cardcter mercantil. Sobre la aplicacién preferente de es-
tas normas especiales, con prioridad al Cédigo de Comercio, en cuanto
sed pertinente, no existe duda, El problema se presenta sobre si debe
aplicar primero directamente el Cadigo Civil o la costumbre mercantil.
Concordamos con GOLDSCHMIDT no s6lo en que la redaccidn de los
articulos 8° y 9° no es clara sobre cudl fuente priva sobre la otra, sina en

la solucién que aporta, al sefialar que debe acudirse a la costumbre

mercantil antes que a los principios contenidos en el Cédigo Civil, no
stlo por el nacimiento consuetudinario del derecho comercial, sino por
la especialidad de la materia.

3. En todo aquello que el Codigo de Comercio v las costumbres mer-
cantiles no regulen deberdn aplicarse los principios y disposiciones con-
tenidos en el Codigo Civil.

No nos detendremos en el andlisis pormenorizado de cada una de las

disposiciones contenidas en los textos antes mencionados, ya que no
son méds que la aplicacidn del derecho comin a los contratos en general,
lo cual no es el objeto de este estudio y las relevantes han sido mencio-
nadas especialmente en el cuerpo de este trabajo.

® Articula B del Cédign de Comercio de Venezusls

* Anicudo ¥ dol Codige de Comercio de Venerosls,

7 GOLDSCHMIDT, Roberto. Curso de Derecho Mercomnl, Facolimd de Denecho. Universsdad
Cemirn| de Vencmoele. Caraces, 1984 p, 45 v 5,
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4. Regulaciones para Ia libre competencia: La complejidad de las
greas abarcadas por el Contrato de Franquicia, hace que debamos to-

-mar en consideracion la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de

1a Libre Competencia™ (Ley de Procompetencia) vy sus regulaciones

-gonexas como el Reglamento N° 1% ¥ los Lineamientos de Evaluacitn

de los Contratos de Franguicia.

4.1 Es importante destacar que la Ley de Procompetencia viene a de-

arrollar los articulos 112, 113% y 114 de la Constitucién vigente, que
“gorresponden a los articulos 96 y 97 de la Constitucidn de la Repiéblica de

Nenezuela de 1961, bajo cuya vigencia se dictd la ley. La finalidad de la
norma es permitir el desarrollo de las libertades econdmicas, de forma tal
gue se logre un equilibrio entré su ejecucion v el bienestar de las demds
personas. Asi el derecho de unas, encoentra sus limites en el derecho de
las otras y la buena fe. Atendiendo a estos principios ¥ preceptos la nor-
ma establece conductas prohibidas en forma general v otras de cardicter
‘particular, mediante las cuales sdlo se prohiben conductas especificas.

® Ley para Promover ¥ Prateger el Ejercizio de la Libee Competencia, publicadn en Gaceie
; N 4.353 Extrsordinaric, de fechs 3 de diciembee de 1951 y reimpecsa en Gocenn (ficim!
B* 34,880 de fechs 13 de enero de 1992
® Raglvments N7 | de In Ley para Pramaver ¥ Proieger ol Eiercicle de s Libee Compesencia,
'R*Hﬂﬂﬂﬂﬂmmﬂblﬂniﬂ'ﬁ-mdt&-m!d:mdtlm.
" Antfcubo 113. Mo se permitirin monopolios. Se declaran costrarios & los principbos fandames-
2s do estn Constitucides calesquier acso, setivided, condecta o sewerdo de Jos ¥ las partictidarss
R tempan por objels o estsblecimiento de un manopolic o goe conduzcan, por ses elecios reales
& Independientiemense de In volanind de aquellos o nquellas, @ 50 exismencla, coslquiees gue foere 1
'fmqucat-pman la realsded. Tambeén ex contmrio o dichos primcipios el ohuso dz s posicidn
g daminis que um o unn particular, us cosjunes de eflos o de £llos, O BB SMpReEE 0 con|ustn de
HHpresss, adqusera 0 hays sdguarido en wn dsterminade mercado de biemes o de servicios, con
it de lz cavse determinante de il posicidn de dominio, rsi como ceande e freie de
U dermands concenirads. Bn todos ks casos antes indscados, ] Extado adoptors las medides que
Mﬂ!ﬂﬂmn‘iu para evilar bog efectos nocivos v restrictivos del mosopalio, dz] abugo de n
Pusicidn de dominio y de Ins demandas concestradas, tenienda como fimslidad 1a proteccidn del
coneamidor, de s prodecioees v producioras v el assguramiesio de condiciones sfecti-
¥in e comnpetencin en |n ecosomnsla,
'M!mﬂmlmim#mmﬂsp@inﬂdﬁluﬂm o de ba prestacido de
WErvicins de nniuralera peitdics con exchusivided o ain ella, o Estado podri odoepar coscesiones
PO tiempo determinado. aseperends shempre 1a existencia de condraprestaciones o contraparti-
s ndecyaas al interés pdblico.
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Las conductas establecidas en la prohibicién general contenida en el ar-

ticulo 5% de 1a norma. pueden ser de cardcter unilateral o mulfilateral, vg

que la conducta, actuacidén o decisién de un solo sujeto pueds levar g
impedir, restringir, falsear o limitar el ejercicio de la libre competencia; g

bien, en virtud de un acuerdo, convenio, prictica o decisiones de un grupo.
se produzcan los efectos restrictivos en el mercado. Evidentemente, lag
limitaciones del mercado, suelen resultar en definitiva en un dafio para el
consumidor final, eén este caso, debe demostrarse que se ha ocasionado
un dafio como consecuencia de la prictica que ha sido adoptada.

Las prohibiciones particulares se encuentran contenidas en los articulos
6" al 13 del dispositivo legal. En estos casos no se requiere demostrar log
efectos resirictivos que puedan tener sobre la competencia, ya que el

legislador considera que objetivamente la lesionan. 8i analizamos las pro- -

hibiciones particulares, observaremos que muchas de ellas se incluyen de
forma usual en los Contratos de Franguicia, ya que son de la esencia
misma del contrato, como por ejernplo los acuerdos de repartir los merca-
dos, dreas territoriales, sectores de suministro o foentes de aprovisiona-
miento entre competidores y fijar, de forma directa o indirecta, precios y
otras condiciones de comercializacion o de servicio, entre otros.

La sancidn establecida por realizar pricticas y conductas prohibidas es
severa y conlleva la nulidad absoluta de los actos y negocios juridicos
que las generan. No obstante, se prevé un régimen de excepciones en

el articulo 18 de la ley, mediante ¢l cual el Presidente de la Repaiblica en
Consejo de Ministros v oida la opinidn de la Superintendencia para la-

Promocién y Proteccidn de la Libre Competencia (Superintendencia de
Procompetencia), fijard las normas dentro de las cuales podrd permitir-
se la realizacidn de las siguientes actividades:

1" La fijacién directs o indirecta, individual o concertada de
precios de compra o venta de bienes o servicios,

2% La aplicacién en las relaciones comerciales de condiciones
diferentes para prestaciones similares o equivalentes que oca-
sionen desigualdades en la situacidn competitiva, especialmente
si son distintas de aguellas condiciones que se exigirian i hu-
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biera una competencia efectiva en ¢l mercado, salvo log casos
de descuentos por pronto pago, descuentos por volimenes,
menor costo del dinero por ofrecer menor riesgo y otras ven-
tajas usuvales en ¢l comercio; y

3° Las representaciones territoriales exclusivas y las fran-
gquicias con prohibiciones de comerciar otros productos.
{MNegrillas nuestras)

Li autorizacién asi conferida se dicta atendiendo a la eficiencia eco-
pdmica ¥ venlajas que Hpﬂl‘tﬂl a los consumidores de bienes o usua-
tios de servicios.

4.2 El Reglamento N" 1 de la Ley de Procompetencia, se encarga de
desarrollar el articulo 18 antes sefalado, el cual establece las conductas
que no serdn consideradas restrictivas de la libre competencia en sus
articulos 4" y 5°, para luego establecer de forma expresa en su articulo
6" las conductas prohibidas, que podrin ser autorizadas por la Superin-
tendencia de Procompetencia, cuando consideren que revisten un bene-
ficio o ventaja para los consumidores o usuarios; para luego, en el articulo
¥, sefialar aguellas conductas o précticas que no podrin ser autoriza-
das por la Superintendencia de Procompetencia, por considerar que bajo
ninguna circunstancia pueden beneficiar a los consumidores. 5i se ana-
liza el articulo 7* en su ordinal 1° pareciera establecer que algunas de
las disposiciones usuales en los contratos de Franquicia y que le propor-
cionan su carécter particular, no podrian estar contenidas en el contra-
1, ¥a que podrian conllevar la nulidad del acverdo y no sélo la nulidad
de la disposicidn que la contiene.

No obstante, debe resaltarse que el ordinal 1° expresamente hace refe-
Fenicia a “Los acoerdos, decisiones, mumumu colectivas o pric-
ticas comcertadas entre competidores...”, por lo que no podria ser
#plicable & los Contratos de Franguicia, ya que los precios que se fijan
0 la cadena, entre otras de las pricticas que aqui se prohiben, no se
®slablecen entre competidores, sino entre colaboradores. El sistema se
®8tructura de forma tal que no puede hablarse que exista competencia
€ntre los miembros de la red, por lo que los precios son fijados para
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un £as0 particular y pueden ser revocadas cuando la situacidn de hecho
wb{e en relacidn con un elemento esencial de la sutorzacion; los in-

infrinjan una carga o condicidn impuesta por &sta; o la autori-
spcion s& hubiere dictado sobre la base de indicaciones falsas o inexactas
o s¢ hubiera obtenido fraudulentamente. Las Autorizaciones Individua-
jes:a goe alude esta Seccidn, se extinguirdn una vez cumplido su objeto.
Las Excepciones Globales podrdn exceptuar categorias de pricticas y
eopducias que tengan por objeto, el olorgamiento de Franquicias, entre

(HTAS.

R4 uqmnﬂﬂmmm

establecer uniformidad en la cadena y siempre con miras a ser compe.
titivos dentro del mercado al que se dirigen.

Es por ello que las nuevas tendencias se inclinan por considerar que log
sistemas de Franquicia no restringen la libre competencis, sino que més
bien la fomentan, entre los integrantes de la cadena, considerados COmg.
una parte y el resto de los competidores en ¢l mercado. En CONSCCUen-
cid, no creemos que la introduccidén de estas cldusulas dentro de los
contratos de Franquicia pueda der lugar a la nulidad del contrato.

4.3 Con respecto a las Excepciones Globales, la Superintendencia de
Procompetencia dictd la Resolucidn N* SPPLA36-95," donde se ex-
cluyen de |a prohibicidn contenida en el articulo 10, ordinal 3° de la Ley de
Procompetencia a los contratos de distribucidn, Aun cuando esta resolu-
cidn no trata especialmente del Contrato de Franquicia, muchas de las
disposiciones previstas pueden aplicarse, pues no debe olvidarse que
muchos de estos contratos presentan aspectos de los contratos de distri-
Bacién y la propia evolucidn del Contrato de Franquicia pasa por éstos,

En este mismo sentido el anfculo 8° efusdem permite a la Superintenden-
cia de Procompetencia autorizar las “...préicticas o conductas cuandn
aporten ventajas a los consumidores o usuarios de los bienes o servicios
objeto de las mismas, y concurrentemente contribuyan a incrementar I
eficiencia econdmica de las personas participantes en ellas...”, debiendo
para ello cumplir con lo fijado por el Parigrafo Unico del articulo 18 de ja
Ley, donde el ordinal 2° de la norma in comento, ratifica el argumento
referente a los acuerdos entre no competidores, el cual fee:

En materia de Franguicias, especificamente, mediante Resolucidn N®
: 8-99, 1a Superintendencia de Procompetencia promulgd los Li-
neamientos de Evaluacion de los Contratos de Franquicia, Esta reso-
luciin es adoptada en desarrollo del articulo 18 de la Ley de Procompetencis,
que permite la realizacién de actividades, en principio prohibidas, como las
Iepresentaciones territoriales exclusivas v las Pranquicias con prohibiciones
&mm:m'mn otros productos, bajo ciertas condiciones.

'lr“l.u-s acuerdos, decisiones, recomendaciones colectivas o pric-
ticas concertadas, entre no competidores a que se refieren ok
articulos 107! y 12 de la Ley, que impidan una competencia efec-
tiva ¥ tengan efectos significativos en el mercado relevante.

Estas autorizaciones pueden ser Individuales o Excepciones Globales.
Las Autorizaciones Individuales, como su nombre 1o indican se dan pm'l'

Para dictar estos Lineamientos la Superintendencia de Procompetencia
Pasa a analizar el Contrato de Franquicia y su interaccidn con el meérca-
_ﬂﬂ. Hegando a las sipuientes conclusiones: a) las Franguicias de distribu-
Cidn y de servicios frecoentemente generan eficiencias econdmicas,
Bportan ventajas a los consumidores o usuarios de bienes o servicios y

" Articol 1) se probiben los soueidos, declziones o recomendaclones calectivas o practicis
:;EII:IT:-: de forma directs o indirects, precios ¥ otras comdiciones de cemercializacidn o 68
{mﬂ;hmn,udmm ¥ ¢ desarrofle tonico o senoligico de fas inversioness:
3" Reparti los mercados, dress territoriales. sectores de suministro o fuendes de aprovisions”
mignin éntre competdonds; !
# Aglicar en ks relociones comerciales o de servicios, condiciomes desigunles prestaeiones
equivalentes que coloques & unie compelidores en shuacitn de dmmhhfmﬂl:m;r [
" Subordinis o condicionss I celebeneatn de contratos & In sceptacitn de prestaciones sapleme
tariis que, por su noteraleza 0 con arregho o bos wsos ded comercio, po gusrden relacicn con 8
chietn de mles contisos.

—_——
uci‘n M* SPPLMI36-95 de feche 28 de agosto de 1995 v publicads én Gacel il N

L5H05, de fecha 21 de seqiembre de 1095,
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contribuyen a mejorar la produccidn, comercializacidn y distribucion ds
bienes y la prestacidn de servicios, asi como a promover el progresq
técnico o econdmico; b) pueden permitir la entrada de nuevos compei.
dores en el mercado; c) aseguran una calidad constante de los produc.
tos, en razdn del caricter homogéneo de la red de distribucidn y de Iy
cooperacion permanente entre el Franguiciante y el Franquiciado; y d)
generan un efecto favorable sobre la competencia entre marcas y que,
el hecho de que los consumidores sean libres para tratar con cualquier
Franquiciado, en la red de distribucidn, garantiza que una parte razong.
ble de los beneficios resultantes se transmitird a los consumidores.

cambio 0 accesorios de aquéllos, esta obligacidn no podri impo-
nerse en lo que respecta a las piezas de recambio o accesorios.

En consecuencia, siempre y cuando se respeten los lineamientos esta-
hlecidos por la Superintendencia de Procompetencia, los Contratos de
Franquicias, con sus disposiciones usuales, rednen las condiciones lega-
Jes necesarias para su validez y exigibilidad entre las partes. Nétese,
que la Superintendencia de Procompetencia no requiere registro alguno
del contrato, ni aprobacion previa para su implementacién, La verifica-
gidin de los supuestos, asf como de su compatibilidad con la legislacidn
local, tanto si se trata de Franquicias nacionales o extranjeras, recae en
Iii cabeza de las partes contratantes, en especial, en el Franguiciante,
gue es el primer interesado en que las disposiciones previstas sean per-
fectamente coercibles, a fin de que en caso de incumplimiento se cau-
szn los menores dafios posibles al sistema y a Ia red de Franquiciados
gue pudiere existir.

Basdndose en estos considerandos no estardn sujetos a la prohibicidn
contenida en el articolo 10 de la Ley de Procompetencia los acuerdos
de Franquicias que incluyan una o mds de las restricciones que a conti-
nuacidn se sefialan, siempre v cuando sigan los lineamientos:

a) La obligacidn del Franquiciante, de no conceder el derecho
de explotar la Franquicia o parte de ella a terceros, en un tessi-
torio determinado. Asi como tampoco que el Franguiciante
explote la Franquicia en este tetritorio ni realice actividades de
cotnercializacidn. '

Las disposiciones agui analizadas no requieren la escritura del Contrato
de Franquicia, de forma expresa. Sin embargo, cuando los lineamientos
hiscen mencidn a la identificacion del know how, establecen que esta
identificacion debe hacerse en el acuerdo de Franquicia, por documento
Separado o en coalquier otra forma apropiada, Consideramos que difi-
slimente podria realizarse la identificacion del know kow, para garanti-
#r su proteccidn de forma verbal, ya que debe estar descrito de una
Minera suficientemente completa para permitir 2 la Superintendencia
de Procompetencia verificar que cumple las condiciones de secreto y
Sustancialidad,” asf como la dificultad de controlar ¢l secreto de la in-
fmacidn suministrada si no existe un documento por escrito que sirva
Pira constatar su infraccidn o su cumplimiento. Sé6lo si esto ha sido
' fejado por eserito la Superintendencia podré realizar su evaluacion.

b) La obligacién del Franquiciado principal de no concluir acuess
dos de Franquicia con terceros fuera de su temmitorio contractual.

) La obligacién del Franquiciado de explotar la Franquicia
dnicamente a partir de los locales objeto del contrato,

d} La obligacion del Franguiciado de abstenerse, fuera del te-
rritorio objeto del contrato, de buscar clientes a los cuales ven:
der los productos o prestar los servicios objeto de la Franguicia.

¢) La obligacidn del Franquiciado de no fabricar, vender o utili-
zar en el marco de la prestacidn de servicios, productos compe-
tidores con los productos del Franquiciante gue sean objeto de 12
Franquicia. Si dentro de las obligaciones del Franquiciado estd
la de vender o utilizar, determinados productos y piezas de e

—_—

™ Por sestunci, los lineamlintos definen el hechn & gue o8 fnow-ow deba incluir uni |ficms-
W para la vesta de productos o [ prestacida de servicios & 108 wsusron fisalkes y en
§ lar para la preseminciin de producios para la vents, ls trassformacidn de prodocios es
| Flkite con Ia prestacidn de servicios, l4s relbciones con la cliemiels y |n gostitn administrativa
 Beuncicrs o cansecoencis, ef Enmi-how debe ser il 8 Franguiciade pars permisicle meprar s
Pslciin competitiva o ayudindsle o Introducifse en un mercada neevo.
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5. Propiedad intelectual; Debido al conjunto de derechos de propie-
dad industrial o intelectual relativos a marcas, nombres comerciales,
rotulos de establecimiento, modelos de atilidad, disefios, know-how g
patentes, que deberdn explotarse para la reventa de prodoctos o la pres.
tacidn de zervicios a los usuarios finales, involucrados con el Contrala
de Franquicia, se hace necesario revisar las disposiciones pertinentey
contenidas en nuestra legislacidn.

. ca registrada o en trimite de registro podrd dar licencia a uno o mis
 jgfcEr0s para la explotacidn de la marca respectiva. Esta licencia de
. gso deberd registrarse ante la Oficina Nacional, que en nuesiro caso es
¢ Servicio Autdnomo de Registro de la Propiedad Intelectual (SAPI),
i lo cual la licencia deberd de constar por escrito. La sancidén por no
- cumplir con este requerimiento serd que la licencia no surtird efectos
frente & terceros, de allf que las regalfas que deban pagarse por su uso,
‘o podrian ser deducidas del impuesto sobre la renta, ni el verdadero
titular podrd beneficiarse del uso de la marca dentro del territorio con
g cONSiguienics CONSCCUCNCIAs.

5.1 Debemos partir del principio que el Franguiciante deberd ser el tim-
lar de la marca o del derecho que confiere a los Franguiciados para e
uso de las marcas ¥ demis elementos que identifican al sisterna. A este.
réspecto la materia se rige por la Decisién 486 Régimen Comin
sobre Propiedad Industrial, emanada de la Comisién de la Comuni-
dad Andina, cuyas disposiciones son de aplicacidn preferente sobre las
normas nacionales ¥ la cual constituye ley interna desde el momento dn
su promulgacién por el ente comunitario, conforme lo establece el arti-
culo 153 de la Constitucidn vigente.

‘Es de hacer notar que el SAPI no podrd registrar los contratos de licen-
ia o transferencia de registro de marcas que no se ajusten a las dispo-
giciones del Régimen Comiin de Tratamiento a los Capitales Extranjeros
¥ sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias o a las disposiciones
-'_t'ggmunilarias ¥ nacionales sobre pricticas comerciales restrictivas de la
libre competencia.

Aun coando se trata de una norma comunitaria, su dmbito de aplicacidn
es de orden territorial de cada pafs miembro, por lo que en virtud de sus®
disposiciones, en principio, para que la marca y los otros elementos del
sistema protegidos por las normas de propiedad industrial puedan tener
proteceidn dentro de Venezuela, deben haber sido debidamente regis-
trados o al menos su registro haber sido solicitado en el pais.

‘En cuanto a la formalidad de la eseritura del contrato de licencia, ven-
dria atada a la escritura del Contrato de Franguicia, ya que al ser la
‘marca uno de los elementos esenciales del contrato, se encognira con-
lenida la licencia de forma expresa en las disposiciones que lo regulan.
Consideramos que la formalidad de la escritura de la lcencia y su con-
Slguicnte registro en este caso no o5 ad solemnitatem entre las partes,
§ino ad solemnitatem frente a terceros, freate a los cuales no tiene
“validez alguna cuando no se ha procedido al registro de la licencia. Si
_hnn la licencia, aun cuando no se encuentre por escrito, serd vilida
- Bntre las partes, no lo serd asi frente a terceros.

MNuesiro sistema no requiere €l nso previo de la marca para proceder & su
registro, por lo que esto no serfa una limitante cuando quiera registrarse
un signo goe s¢ haya usado en el extranjero y no haya sido utilizado con
anterioridad en nuestro pafs, asi como tampoco para el registro de un
nuevo signo o elementos de los que identifican el sistema. En consecuen-
oia, cuando se trate de una Franguicia de origen extranjero, el anqiﬁ'-:
ciante o el titular de la marca, deberd haber registrado o solicitado 18
marca, de forma tal que exista un derecho o una expectativa de derecho
que pueda transmitirse al tercero, en este caso al Franquiciado.

5-1 Por lo que respecta a la Ley de Propiedad Industrial, no obstante
fQue no ha sido derogada, la mayoria de sus disposiciones se encuentran
- Mspendidas en virtud de la aplicacidn preferente de la Decisidn 486. En
BOngecuencia, solo aguellas disposiciones que no colidan con la norma
“Omunitaria y ayuden a complementar sus directrices se encuentran en
“ﬂ En cuanto a la materia de las licencias de uso se encuentra especi-

La Decisidn 486 regula especificamente las licencias de uso de marcas: nte regulada en la Decisién 486,

en sus articulos 162, 163 v 164, estableciendo que el titular de una mar-
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En los casos en que se requiere la escritura, la norma no hace distincidn
sntre las partes involucradas en la cesidn y los terceros que pudieran
yerse afectados. De alli que podria concluirse que esta formalidad se
requicre para la validez del contrate ¥ no sélo para que surta efectos
frente a terceros.”

5.3 Por lo que se refiere a los Convenios Internacionales que ha suy.
crito la Repiblica, entre ellos el Acuerdo de Marrakech y el Convenio de
Parfs, se trata bdsicamente de normas programiticas que contienen log
requerimientos minimos necesarios para garantizar los derechos de pro.
piedad industrial en los paises que los adoptan. Previsamente a estos efeq-
tos, s Decisidn 344* de la Comunidad Andina de Régimen Comiin Sobes
Propiedad Industrial, que estuvo vigente desde el 1° de enero de 1994
hasta el 3 de roviembre de 2000, fue modificada para adaptarse @ estog
acuerdos internacionales, siendo sustituida por la Decisidn 486,

5.5 El articulo 23 del Reglamento de la Ley Sobre El Derecho de
Autor y de la Decision 351 de la Comision del Acuerde de Carta-
gena que contiene ¢l Régimen Comiin sobre Derecho de Autor y
Derechos Conexos™ por su parte, ratifica la necesidad de la exigen-
gia escrita de los contratos de cesidn al sefalar que cuslguier persona
distinta de las sefialadas en la ley, que pretenda la condicidn de cesiona-
fi;_ de derechos de explotacidn o de titular de una licencia de uso sobre
tldm.. deberd acreditarlo por escrito.

54 Ley Sobre Derecho de Autor:™ Por lo que respecta a la norma.
tiva que regula el derecho de autor, ¢s importante destacar que el regis-
tro de las obras no es lo que hace nacer ¢l derecho, sino que el derecho
nace en ¢l momento que se crea la obra, por ello se entiende que el
registro de la obra es meramente declarativo del derecho y es pntestn-

tivo del autor. H En cuanto al Régimen de la Comunidad Andina, el articulo 30 de la

Decision 351 Régimen Comiin Sobre Derecho de Autor y Dere-

ehos Conexos™ remite a las legislaciones internas de los Pafses Miem-
respecto a la cesidn o concesidn de derechos patrimoniales v a las
cias de uso de las obras protegidas. En consecuencia, se aplica lo

&puﬁm en la Ley sobre Derecho de Autor ¥ su Reglamento.

Existen Contratos de Franguicia donde forman parte del acuerdo o
protegidas por el derecho de autor. La transmisidn de los derechos
autor puede darse mediante cesidn de los derechos de explotacion o 8
través del otorgamiento de una licencia de uso™ de estos derechos.
Sobre la forma como debe realizarse la cesidn, la Ley sobre Dam:h
de Autor expresamente consagra en su articulo 53, que “salvo di :
cion expresa de la Ley, los contratos de cesidn de derechos de expl
cidn ¥ los de licencia de uso, deben hacerse por escrito™.

5.7 El Anteproyecto de la Ley de Propiedad de Propiedad Indus-
rial, de fecha 6 de agosto de 2002, en su articulo 56 establece la nece-
ﬁhﬂ de inscribir los Contratos de Franguicia, asf como los de licencia
fue involucren bienes de propiedad industrial ante el drgano competen-

Como excepeiones a esta formalidad se contemplan los casos de o
andiovisuales, radiofénicas y programas de computacidn, asi como to-
das aquellas realizadas bajo relacidn laboral, conforme a lo dispuesto en
los articulos 15, 16, 17 y 59 de la Ley, donde existen presunciones
cesidn a determinadas personas en virtud de relaciones preexistentes.

——

th&mdrﬂl!im& kx Ley subre gl Derecho de Aulor, ssfisls que fa ansesor Ley de
tofilermploba ke formalidnd escrin sdle pars bow contracos de Repeesenteciin v de Edicidm,
v B wendencia en el Devecho comparsde ba sido |o de aplicer esta formalided parn €]
i'u‘m de los conirains; “tanto en garsnifa yoceguridsd pars Ly pares, comn porqes dichos
som imserios a0 ¢l moglstre de la produceion insslestual, §o cual supoms goo deben estar
I e un mstnsmenta escrito”. “El cumplimézmn de 1n formalidad anneeda sicve igualmenie
PR3 tsclarecer ripidamentc la conducts licia o ao de Ut AleEs explotsr una obia con 1a

i ‘tu..:
A G B s 4575 1 0 S L e L LR e

* Poblicsds en Goceta im! Exbracedinario N* . '-'l
SRS NIRRT R, it T A edita o: 1H0 = Bblicado en Gacers Oficial Extraondinaria N° 5,155, de fecha 9 de septicmbre de 1997,

bl =T le desiac Ia licencia de de Jos derschos
3 Emmm g e e ot ;‘L el m":;"*ﬁm rkaridad satre Poblicady en Gacera Oficial Extraandinasio N* 4720, de fechs § de mayo de 1994,
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te. Este sefialamiento general al drgano competente crea dudas sobre o
corresponde a la Superintendencia de Inversiones Extranjeras o al § g
el registro de estos contratos.

e las modificaciones realizadas en el informe para la segunda discu-
s4n v de los comentarios hechos se evidencia un claro desconocimiento
4 Jos elementos esenciales del Contrato de Franquicia, al sefialar que
_ s regulan los contratos de franquicia per se, sino sélo aguellos que

Adicionalmente se sedal d i igen :
A% s cuandlo o sl e Tranobicit ds ol sontenga bienes de propiedad industrial.

extranjero, deberd cumplirse con lo dispuesto en el Régimen Comuin (e
Tratamicnto de Capitales Extranjeros v sobre Marcas, Patentes, Licen

ciss y Regalas, ._h“miﬁn extranjera: En materia de Franquicias se observa que el

sntrato ha rebasado las fronteras de los paises vy se ha convertido en
gn proceso globalizado, de allf la importancia de precisar los aspectos
elativos a la inversidn extranjera, en tanto sean aplicables. La inver-
iin extranjera se encuentra regulada en Venezuela por normas comu-
wtirias y otras de orden nacional.

Se entiende que con la inscripeitn del Contrato de Franguicia, ipualmengs
quedan inscritas las Licencias de las marcas, siempre y cuando éstag e
encucntren plenamente identificadas en el contrato de Franquicia.

El informe para la segunds discusitn del proyecto de ley modifica o
articulo 56 referido, cambidndole la enumeracién para ser el articaly
76.'™ La nueva redaccitn esclarece que la autoridad competente ante
la cual debe realizarse la inscripeidn del contrato sers la Direccitn Nu.
cional de Registro de la Propiedad Industrial.

f1 Siguiendo con las normas comunitarias, la Decision 291 de la
Comunidad Andina sobre ¢l Régimen Comin de Tratamiento a
los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y
Regalias," surge como producto del cambio de politicas adoptadas
por 1a comunidad para el tratamiento de las inversiones extranjeras en
I subregicn, con miras a estimular y promover el flujo de capital y de
fecnologias extranjeras hacia las economias andinas. Atendiendo a este
postulado, se garantiza a los inversionistas extranjeros 10s mismos dere-
chos y obligaciones a los que se sujetan los inversionistas nacionales,
alvo o dispuesto en las legislaciones de cada Pais Miembro.

Igualmente, se modifica completamente que el registro del Contrato je
Franquicia, de forma automiética deja inscritas las licencias de uso de
marcas, requiriendo su inscripcidn por solicitud separada. |

Como novedad del anteproyecto, en ambas de sus versiones, se observi
la mencin expresa de los Contratos de Franquicia. No obstante, debe
resaltarse que a la fecha la obligacidn de registro de los contratos exise
en ¢l Régimen Comiin de Tratamiento de Capitales Extranjeros y sobe
Marcas, Patentes, Licencias y Regalias y que el organismo competente !
estos efectos es la Superintendencia de Inversiones Extranjeras.

La Decisign 291 contempla el registro de la inversién extranjera direct
0 de inversionistas subregionales, que cumpla con las condiciones esta-
blecidaz en el presente Régimen y en las respectivas legislaciones na-
Sionales de los Pafses Miembros, ante ¢l organismo nacional compeiente,
gue en Venezuela corresponde 2 la Superintendencia de Inversiones
Gxtranjeras (SIEX).

"™ EI texto gl anticulo 76 del informe del anteproyecto pars 1o segunds discasidn les; "De
Inscripciin de bos contraios de franguicias: Articulo 76 Leos contratos de Franguicis v de [ikeodls
que isvaolucren bienes de In propiedad mdustrisl se inscribiin por ante la Direccite Macional &
Registro de b Propiedad Indusirial. Las licencias sobre framquicias proveniestes del gxtranjers
deberin cumplir con ko dispeesto en ef Rigimen Comin de Tratamiento a los Capatales Extran
Jeras v sobwe Marces, Patentes, Licencias y Regalins.

Con la inscripeidn del contrato de framquicis ante el drganc competente, po queddl
nusnmiticameate inscritas 1as |hcencias de oso de marcas, de nombres comerciales, de lemsll
comerciales, de patenies de invencidn ¥ modelos de wtilidad y ofrod Enstitutos juridicos ool
imscripeidn de licenciz de uso deberd ser efectundn por soliciiud separada™,

F-‘Atﬂ:uln 14 de la norma in comento establece que en el registro de
Yontratos sobre transferencia de tecnologia externa, marecas o sobre

ﬁ.-___
:-fn!v-hﬁ 290 de la Comunbded Andine, publiceds =n Gacera icin! Extracndinurio B° 3,184,
& fock,y 24
3 de funio de 1991,
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explotacion de patentes de invencion, de mejoras, de modelos y dibujos
hmm*iule:s: ¢) El suministro de conocimientos técnicos mediante planos,
i1 » modelos, instructives, instrucciones, formuolaciones, especifi-
gaciones, formacion y capacitacién de personal, y otras modalidades; d)
LLa provisidn de ingenieria bdsica o de detalle, para la ejecucitn de insta-
Iaciones, la fabricacion de productos y la realizacidn de provectos indus-
triales v de construccidn; ¢) La asistencia téenica, cualquiera sea la forma
y el drea empresarial en que se preste; y ) Asesoria en las dreas de
administracién y de operacidn de empresas en general.

patentes, el Pais Miembro deberd velar porque no contengan clium]!uj:
que obliguen a pagar regalfas a los titulares de las patentes o de jag
marcas, por patentes o marcas no utilizadas o vencidas, entre otras, cp.
se refleren a las restricciones a la competencia. Seguidamente en gf
articulo 15 se establece el derecho de cobrar regalias por las contriby.
ciones tecnolégicas intangibles. |

6.2 Por su parte, esta norma comunitaria viene a complementarse con
el Decreto 2.095 correspondiente al Reglamento del Régimen Co.
miin de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcag,
Patentes, Licencias y Regalias,'™ aprobado por las Decisiones Nos.
291 y 292 de la Comisidén del Acuerdo de Cartagena,

La SIEX podrs fiscalizar la ejecucion de los contratos, para verificar su
gamplimiento conforme alo estipulado en ellos. Signiendo los lineamien-
tos establecidos en la Decisidn 291, hasta tanto no se hayan registrado
ante la SIEX los actos, convenios o contratos sefialados, quedardn sus-
pendidos los pagos de las contraprestaciones pactadas o sus modifica-
clones. lgualmente no se permitirdn pagos por conceptos de regalias ni
otros cénones provenientes del uso de marcas, procedimientos, paten-
tes 0 modelos industriales, por un perfodo mayor al de la vigencia de los
de Propiedad Industrial que otorga la Ley respectiva.

El Capitulo X, De la Importacién de Tecnologia y del Uso ¥ Explotacids
de Patentes y Marcas, expresamente regula que los contratos que pro-
yecten celebrar las empresas extramjeras, mixtas y nacionales, asi
como las personas juridicas piblicas, sobre importacidén de tecnolo-
gia y sobre el uso y la explotacién de patentes ¥ marcas, coales-
quiera que sean las modalidades que aquellos adopten, cuando deban
surtir efectos en ¢l termtorio nacional, independientemente que preveas
pago o coniraprestacidn alguna, deberdn ser presentados para su regis
tro por ante la SIEX, para lo cual se remitird a ese organismo, un gjenm-
plar original firmado por las pantes, dentro de los sesenta (60) diss
continuos siguientes a su celebracidn. Se observa que expresamente s&
exige la presentacién del documento por escrito dentro de los sesenta
(60) dias siguientes a su celebracién. Por tanto, no es un requisito part
la existencia del contrato en si, el cual puede ser celebrado verbalmente.
¥ luego vertido por escrito a estos efectos.

B importante no olvidar que la obligacién de registro establecida en
£31ps términos por el Decreto 2,095, sdlo se origina cuando estamos en
ssencia de una empresa extranjera. En caso contrario, al menos por
M gque compete a la SIEX el contrato de las licencias o contratos gue
ﬁﬂﬂtenga disposiciones sobre propiedad industrial o asistencia téonica,
B le corresponden.

'!-_La Ley de Proteccidn al Consumidor y al Usuario,' tiene por

la defensa, proteccitn y salvaguarda de los derechos e intereses
'.iff_lm consumidores ¥ uswarios, su organizacidn, educacidn, informa-
Eidin y orientacion; asf como establecer los ilicitos y los procedimientos
Pata [a aplicacion de las sanciones. Atendiendo al objetivo de la norma,
' precisarse si ésta se aplica a las relaciones entre Franguiciante y

Especificamente se someten a este registro, los documentos relativos &
los sipuientes objetos: a) La concesidén del uso o autorizacidn de explo-
tacidn de marcas y distribucidn de productos identificados bajo marcas
propiedad de extranjeros; b) La concesidn del uso o autorizacidn de.

--‘_-_-_-—
L]
Publicada en Gacen (ftcial Extraondnario N° 4,598, de fecha 17 de mayo de 1995
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Franquiciado, para lo cual es necesario determinar si el Franquiciag, aatrimonizles del consumidor, deberdn ser impresas en caracteres

encuadra dentro del concepto de consumidor o usoario. A este fin apg o i los fines de permitir su inmediata v ficil iG
dimos a la definicidn contemplada en la Ley en su articulo 2° donde jea el bt e o

“se consideran consumidores y usuarios a las personas naturales o juy,
dicas que, como destinatarios finales, adquieran, usen o disfruten, .
titulo oneroso, bienes o servicios cualquiera sea la naturaleza piiblicy 4
privada, individual o colectiva, de quienes los produzcan, expidan, fag,
liten, suministrén, presten u ordenen”. Consideramos que dadas |g
caracteristicas del Contrato de Franquicia, no puede concluirse que ¢
Franguiciado pueda asimilarse a un consumidor o usuario, de forma que
la ley no regularia las relaciones entre las partes. Sin embargo, el Frip.
quiciado o ¢l Franquiciante, segin sea el caso, pueden equipararse s g
definicién de Proveedores, para otros efectos de la ley. i

pe conformidad con lo dispuesto en el articulo 21 ejusdem, la sancidn
solicable a las cldusulas que estén redactadas en términos vagos o im-
srecisos; 0 Mo impresas en caracteres legibles, visibles y destacados
faciliten su comprensidn, conlleva la nulidad de estas estipulacio-
g, Pero la ley va mis alld y establece en su articulo 103 que serdn
gulos los contratos de adhesidn que contravengan lo establecido en los
“. los 18,'™ 19" v 20" de esta Ley y esta nulidad en ningdn caso
odrd ser alegada por el proveedor.

Consideramos que estos Wrminos gencrales pueden aplicarse perfecia-
mente al Conirato de Franguicia, en virtud de lo cual, la escriturs seria
Es relevante mencionar que la Ley de Proteccién al Consumidor estae una formalidad necesaria para su validez, es decir, ad solemnitaten,
blece un conjunto de normas que regulan los contratos de adhesitn'™ y ncluso entre las partes.

que éstas pueden aplicarse de manera analdgica a los Contratos de Frin-
quicia, ya que a nuestro mejor saber, s6lo la norma in comento, regull
cXPresamente este supuesto en nuestro ordenamiento juridico. '

Actuslmente existe Anteprovectn de Ley de Proteccidn al Con-
nidor y al Usuario presentado por la Comisidn Permanente de Ad-
ministracidn y Servicios Pablicos en fecha 14 de marzo de 2002, que
e aprobado en primera discusion y se encuentra pendiente de su apro-
bcion en segunda discusidn en la Asamblea Nacional.

Asi bien, en cuanto a los contratos de adhesion, el articulo 19 prevé que
serfn redactados en términos claros ¢ impresos en caracteres visibles ¥
legibles que faciliten su comprensién por el consumidor. De la redacs
cién de la norma, se evidencia que el contrato de adhesion requiere I
escritura, pues no s6lo se habla de la redaceidn, cuyo significado &
conforme al DRAE “poner por escrito cosas sucedidas, acordadas @
pensadas con anterioridad” (negrillas nuestras), sino que ademds hablil
de que los términos deben ser impresos en caracteres visibles y legh
bles; y sin que haya lugar a dudas, la legibilidad se refiere a la lectura &
los caracteres escritos. En este mismo orden de ideas, la ley ordens goe
cuando se trate de cliusulas que implicaren limitaciones a los derechod

A juicio de la Comisidn Ordinaria de Legislacion de la Asamblea Nugio-
Mal, 1a norma vigente no es un instrumento jurfdico apropiado a las nece-
Midades actuales, por lo que la modificacidn de la Ley obedece o los
Eambios de la realidad econdmica del pafs.

.-_E] anticolo 14 comiens be defincsim el conimato de sdhesstn, por o gque evidesmemenss hoy

E"Nf i el enumcinde del anfcwle 105, puesto gee ne hay forma de incumplicio

: El anicuie 19 rezs: “Log comrslos de adhesidn serin redactadas en sérmincs claros ¢

- in corcteres visibbes y begibdes que facilites su comprensida por el consmmidag™,

'EE Sticulo ) fee: “Las-clfosuled que en fop comirmos de sdhesicn implicaren limikciomss §

'-Bd“ﬂ'ﬂd‘m patrimaniales del consumidor, debenin ser impresas «n corpcieres destpoudos, gus
lien 4o immedinta ¥ ficil comprensétn™

'™ L4 ley de Proteccita al Consumider ¥ 8 Ussario define of conirn de sdbesidn en sy moisit)
18 como mquel “coyas cliusulas hayan sido sprobedss por ks sisoridad competenie o esighlecid®
unilperalmsente por el proveedor de blemes o servicios sin gue = cossumldar pudtiers digcutir @
medificar u eonfenido. La insercitn de otras clkusulas en &l contrsio no alters fs nopurakes
desoria de contriio de adbesicdn®,
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a ¥ Educacidon del Consumidor y del Usuario (INDECU), me-

El Proyecto dispone un Titulo especial para la Proteccién Contractua] e efens
pgnte decisidn motivada y en ningln caso la nulidad podrd ser alegada

el cual se regula el Contrato de Adhesidn. Inicia el articulado con la
nicidn del contrato de adhesion,'™ la cual se mantiene de la actual Ley,

En cuanto a la claridad del contrato, el anteproyecto repite la necesidag
de que se haga con: caracteres legibles y de manera impresa, Se afmul
la novedad de que el contrato puede proporcionarse de forma impresa n-:
a través de la utilizacién de medios electrénicos. Igualmente se afiade
que el contrato deberd ser redactado en idioma castellano.

En cuanto 4 14 copia impresa o electronica que deberd entregarse a log
consumidores, se establece la obligacidn de hacerlo con anticipacidn a
la fecha prevista para su otorgamiento. No se sefiala con cusinta antici-

pacidn debe cumplirse con esta obligacién. En términos penerales creg.

mos gue la disposicidn es imprecisa y subjetiva, ya que parece
circunscribir el contrato de adhesién a sélo determinadas Operacionses
en las cuales la parte adhercnte revisa las condiciones con cierta antici-
pacidn. Somos de |a opinién que a través de la forma del contrato de
adhesion pueden concretizarse negocios disimiles v esta disposicién podria

limitar o restringir el uso de esty figura.

El anticulo 86 recoge el principio sobre la interpretacion del contrato del

modo mis favorable al usuario o consumidor, guien es la parte déhil de

la contratacién y cuya manifestacion de voluntad es 1a que se ve dismi-
nuida a aceptar o no, el contrato,

Con respecto a las clinsulas viciadas de nulidad en los contratos de
adhesidn, se amplian los supuestos contenidos en la Ley actual. Sia
embargo, consideramos que algunas de las menciones son innecesarias
por estar contenidas en otras normas vigentes.

Finalmente por lo que respects a la nulidad del contrato, el articulo 125
establece la nulidad de los contratos de adhesidn gue contrarfen lo dis-
peesto en la Ley. Esta nulidad serd declarada por el Instituto para 18

™ Articulo 81

tincidn la norma, cualquier contrato de adhesion podria ser declarado
mulo por esta autoridad. Somos del criterio que la autoridad competente

ari declarar la nulidad no deberia ser otra que los drganos jurisdiccio-
gs 0 bien los tribunales arbitrales, si es que existiese compromiso
jtral entre las partes.

"En nuestra experiencia, esta ambigliedad que se presenta también en la

Ley de Procompetencia ha generado conflictos de jurisdiccion, que en de-

finitiva perjudican, no sélo al Estado, por la multiplicidad de casos que pue-
‘den interponerse, sino evidentemente a las partes, que al ejercer su derecho

ante un drgano, podrian ser llamadas nuevamente a comparecer ante ofro.

‘En cuanto a los supuestos de hecho de la norma sobre los contratos de
adhesion, algunos articulos se han voelto mds casuisticos, por lo gue
‘esultan poco flexibles, incluso para los casos que se plantean en mate-
& de Proteccion al Consumidor. No obstante, consideramos, que las
‘Modificaciones propuestas, siguen manteniendo la necesidad de la es-
tritura de los contratos para su validez. De alli que de promulgarse este
Auerpo legal, en la forma en que ha sido aprobado en su primera discu-
?ﬁn, rigen nuestros comentarios a la ley actual. Incluso se ven reforza-
o5 por la necesidad de entregar copia de los documentos antes del
orgamiento del contrato, para su lectura o informacidn.

5- En cuanto a la Ley de Arbitraje Comercial,'® creemos necesario
incluirla, no sélo por la tendencia nacional e internacional al uso de me-

‘--—I_
-Lﬁﬁhﬁnkw.pmnhﬂﬂmumm}fm.ﬂﬁ?ﬂlﬂblm
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dios alternativos de solucién de conflictos en todos los dmbitos, sing
porque en la préictica hemos observado la inclusidn de la cliusula arhj.
tral en los Contratos de Franquicia. [

Por la naturaleza misma del contrato ¥ de las materias que regula, s
maos de la opinidn de que no existen argumentos juridicos que impidan {3
utilizacitn del arbitraje como medio escogido por las partes para la re.
solucidn de las disputas que pudieran generarse entre cllas.

=
L
'

Deniro de las notas resaltantes o caracieristicas de la ingtitucidn
tral encontramos la necesidad de que las partes manifiesten su “degj.
sidn inequivoca de someter el conflicto a la decizsidn de uno o varig
drbitros. Ante esta situacién debe tomarse en consideracidn que estn
decision, segin lo establecido en la Ley de Arbitraje Comercial, deberf
constar por escrito y serd excluyente de la jurisdiccion ordinaria™ "
En consecuencia, no debe olvidarse que ¢l Contrato de Franquicia es
contrato de adhesion, donde la parte dominante, Franquiciante, estables
ce las estipulaciones o condiciones del contrato, sin que el Franquiciada
tenga la posibilidad de modificarlo y su voluntad sélo se extender
aceplar o no.

J

J

T

A este respecto la Ley de Arbitraje Comercial en su Articulo 6° estable-
ce que “En los Contratos de Adhesion y en los contratos normalizados:
la manifestacién de voluntad de someter el contrato a arbitraje dehen 5
hacerse en {orma expresa ¢ independiente™. Cuando se dice que debe
ser en forma expresa, se requiere adicionalmente que sea por escrito ¥
cuando la norma indica que debe ser de forma independiente al contrate
de adhesitn, es porque el legislador ha querido garantizar que |a voluns
tad de la parte adherente no sea viciada por la posicidn dominante.

Estimamos que la nulidad de la cliusula sélo podri ser alegada por B&
Franquiciado, como parte débil en la relacién y cuya voluntad pucd
haberse visto afectada o viciada por las imposiciones hechas por el Fra®®

I NUTNEZ O, Raguel. ET Arbitraje en of Contrato de Arrendamieeto. p, 532,
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icrante. En el caso que se declare la nulidad de la cldusula arbitral por

gncontrarse incluida en el contrato, la nulidad sélo afectard la validez de
gsta. quedando vigente el resto de las disposiciones contractuales.

;_Eﬁd]pndeﬂﬂmdthﬂﬁmn"mﬂnhudeanqlﬂﬂm[Fm-
 franguicias): 5i bien no es una ley desde el punto de vista material, cree-

- mos relevante incluirla porque sirve de base para la regulacidn del Contrato
de Franquicia en nuestro ordenamiento juridico. Fue elaborado por la
{,‘j.nmra siguiendo los postulados del Codigo propuesio por la Asociacitn
2 de Franguicias, entrando en vigencla a partir del 1° de enero de

[Q‘EI!! y siendo vinculante para los miembros de Profranquicias. Dentro de

Hagpncms resaltantes encontramos que en su articulo 3.3 expresamen-

e lee “de la firma de cualquier Contrato de Franguicia”. Hemos observa-

(do que generalmente se asume que el contrato se hard por escrito,

amente esta disposicitn enfatiza este criterio y siendo una normativa
3, oS inclinamos por pensar que requiere que el Contrato de

|||.I|.

Franguicia se realice por escrito, a fin de poder cumplir con el cardcter
i==-'| mativo. En apoyo de esta afirmacidn, el Cédigo en su anticulo 5°

a de los puntos esenciales que debe contener el contrato y la necesi-
e de que no existan ambigtiedades en las obligaciones ni las condicio-
bes relevantes para la relacion de Franquicia



Capitulo VIII

El Contrato de Franquicia
en el Derecho Comparado

. América

L1 Canadi: no cuenta con leyes federales en materia de Franquicia,
sin embargo, las provincias han dictado regulaciones locales. La Aso-
viacidn de Franquicias de Canadd (Canadian Franchise Association
CFA) nos informé que no existe la obligacién de registrar el contrato.
En cuanto a las normas especificas de cada provincia, por lo que se

€5 s¢ encuentran orientadas a la obligacidn de suministrar informa-
tibn precontractual, a nuestro mejor saber, estas disposiciones son: Al-
Uerta Franchise Act (RBA 2000, Chapter F-23)"" que sustituyd el
‘ranchize Act RSA 1980 cF-17, la Alberta Franchise Regulations
<40/95),'1 y la Alberta Franchise Exemption Regulation (312/

p T comsaliar fexto visiar piging web www ey s comlegal him
Yer pexio visltar pgina web www clnca combegal him
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200M})."* Bésicamente ostas disposiciones tratan sobre la necesidad de
la entrega de documentos con la informacién comercial, financiera y
legal necesaria para que el posible Franguiciado tome una decision in.
formada. Reiteradamente utiliza la palabra documentos, por lo que se
requiere la escritura de éstos, as{ mismo expresamente requiere se su-
ministren las copias del acuerdo de Franquicia, asl como cualquier mo-
dificacidn.

La provincia de Ontario regula la materia con la Franchise Disclosure
Regulations.'* Como su propio nombre lo indica establece 1a obligato-
riedad del summistro de informacidn precontractual, definiendo sus pa-
rdmetros. El articulo 5° estipula que debe entregarse un “disclosure
document™ al posible Franquiciado v expresamente sefiala que cste
documento debe conteneér copias del documento de Franguicia (5.4.c),

Es importante destacar que en estas normas de obligatorio cumplimiento, la
tendencia a [a escrituracién del contrato v a que el acuerdo debe entregarse
al posible Franguiciado por escrito, asi como sus modificaciones.

Por su parte la CFA ha elaborado un Céadigo Deontoldgico, el cual foe
revisado el 22 de abril de 2001 vy es vinculante para sus miembros. Entre
estas regulaciones, resalta lo dispuesto en el articulo 3° donde se re-
quiere que “todos los aspectos relevantes de la relacidn de Franguicis
deben estar contenidos en uno o méds contratos escritos, los cuales
deben establecer los términos de la relacidn y sus respectivos derechos
v obligaciones de las partes™,

1.2 Estados Unidos de América: por tratarse de un estado federal,
existen ciertas normas de obligatoria aplicacién en todo el territorio, asi
como dispositives legales exclusivos de cada Estado.

En cuanto a las regulaciones federales, la Franchise Rule, técnica:
mente Disclosure Requirements and Prohibitions Concerning Fran-

" Pars consmltar texon visitar pgina web www ofacacomsgal bt
' Para consulier Wxbo wisiar phginag web wew g3 o comilegal him
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chising and Business Oportunity Ventures Rules, de fecha 21 de oe-
tubre de 1979, reformada en 1986, regula o referente al suministro de
informacidn precontractual en los contratos de Franguicia. Establece Ia
norma que es obligatorio suministrar la informacién por escrito, con por lo
menos diez (10) dias de antelacién a la firma del contrato, la cual debe
incluir no solo la referente al negocio en si, sino que el Franquiciante ests
obligado a entregar una copia del contrato tipo y una copia del contrato
definitivo con por lo menos cinco (5) dias hdbiles antes de su firma. Se
observa el requerimiento de la escritura, tanto para la informacidn comer-
cial como para las regulaciones legales que regirdn la relacidn.

Como caracteristica particular de la norma tenemos que su infraceidn

-s6lo puede ser denunciada por la Federal Trade Commission (FTC) y

no por los particulares. Las leyes aprobadas por los Estados en esta
materia, permiten que los particulares directamente accionen por la vio-
lacién o infraccion de las normas, MARZORATI'™ considera que dado
los puntos que trata la ley federal norteamericana, lo que verdadera-
mente hace es regular la oferta piblica de Franguicias.

La ley federal se ocupa de establecer los pardmetros minimos que deben
SEF cum_plidml por el Franquiciante, permitiendo a los Estados establecer
proteccidn adicional ¥ regular otros aspectos sustanciales del contrato,

Al menos quince (15) Estados han adoptado normas similares a la regu-
lacion federal y diecisiete (17) exigen el registro de los contratos de
Franguicia. Llama especialmente la atencidn gue la Franchise Rule
excluye expresamente de su regulacidn a aquellos contratos de Fran-
quicia donde no haya un material escrito que revele los tErminos de la
relacidn entre otros.

1..’.! México: se trata de un contrato atipico cuya relacién de derecho
Pl'n'adl:r no estd regulada en el ordenamiento juridico. En consecuencia
€ Tige por las disposiciones de derecho comin y las normas especiales

L

' MARZORATL. Opus cit, p. 141
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sobre proteccion al consumidor; la Ley de Inversiones Extranjeras, cuan.
do se trate de Franquiciantes no nacionales; las normas sobre Compe-
tencia econdmica; propiedad intelectual y ¢l tratado de libre comercio,
entre otras. ARCE'® al referirse a la forma del Contrato de Franguicia
en la legislacién mexicana sefiala que, por ser un contrato atipico, la ley
no preve una forma especial. Ahora bien, por cuanto en México, e
virtud de la Ley de Fomento y Proteccidn a la Propiedad Intelectual, 't
s¢ considera un elemento esencial de la Franquicia la licencia de marcy
¥ este aclo requiere para su validez frente a terceros, de su registro
ante la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial. Necesariamente,
el medio para inscribir el contrato es que se celebre por escrito. En
virtud de este planteamiento debe concluirse que en México se requiere
de la escritura como una formalidad ad solemnitatem frente a terceros,
mas no frente a las partes, ante las cuales el contrato se perfeccionaria
con &l solo consentimiento,

1.4 Brasil: es uno de los pocos pafses que cuenta con una ley especial
para las Franquicias, es la Ley 8955/94, la cual fue aprobada el 16 de
diciembre de 1994, La legislacién se encuentra inspirada en las normas
existentes en Estados Unidos y én Francia, y tiene como punto central
la obligacidn del Franquiciante de revelacién de informacién antes del
acuerdo definitivo a través de la Circular de Oferta de Franquicia.

La ley de forma expresa establece en su articulo 618 gue los contratos
de Franguicia deben ser por escritos firmados en presencia de dos testi-
g0s, sin que para su validez requicran de su otorgamiento ante Notario ni
otro funcionario pidblico. De la redaccidn de la norma parece inferirse
que la formalidad de la escritura seria ad solemnitatem, La ley concedid

" ARCE, Javier. E! Contraro de Franguicia, Editorial Thembs. 2* reimpresidn & Iy cysrin
edicidn, México. 2001 p 53

" Ley do Fomendo ¥ Proicocide a la Propisded Inteleciunl d= fecks 27 e jumio de 19491,
MAL 6 - The franchise agresment mist always be signed i e presence of two (2] witnesses
end shall b valid independently of being registersd belore a public potary™s office or & peblic
HEERCY.
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una vacatio legis de sesenta (60) dias desde su entrada en vigencia, a
partir de Jo cual, los contratos que se hubiesen celebrado verhalmente de-
berdn cumplir con este requisito. Esta formalidad es sobrevenida para los
que ya existieren, mientras que serd necesaria para su nacimiento, para los
que se celebren con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley.

La Asociacidn Brasilera de Franquicias (ABF) ha elaborado un Cédigo
Deontolégico, como guia de conducta de sus miembros, fundamentado
en Ia buena fe, el respeto a las leyes y al Cadigo de Auto-reglamenta-
cidm de la ABF. Como todo Cédigo Deontoldgico queda en cabeza del
micmbro su actuacion acorde a los principios en €] contenidos.

El Codigo de Auto-reglamentacion de la ABF, consagra las obligaciones
esenciales de los Franquiciados y Franguiciantes, as{ como expresa-
mente establece los puntos que debe contener el Contrato de Frangui-
cia, reconociendo expresamente en su articulo 13 el cardcter formal del
contrate y la necesidad de que sea por escrito en presencia de dos
testigos. El incumplimiento de las disposiciones establecidas por esta
normativa inlerna acarreard sanciones para sus miembros, indepen-
dientemente de los efectos o consecuencias juridicas que se detiven del
incumplimiento de normas que se encuentran expresamente reguladas
por la ley de la materia.

Un reciente articulo aparecido en Internacional Law Office,"® publica-
cidn clectronica de fecha 11 de marzo de 2003, elaborado por Trench
Rossi e Watanabe Advogados, sostiene que la modificacidn del Cédigo
Civil, particularmente el articulo 157, que regula las relaciones donde
una de las partés por su inexperiencia contrae obligaciones despropor-
cionadas a la obligacidn asumida por la otra parte. Ante este desequili-
brio, la norma dispone que el contrato pudiera ser resuchto salvo goe
€Xista una compensacién o una reduccidn de la contraprestacidn. Sefia-
lan los autores que la aplicacién de esta disposicidn debe ser cuidadosa,
¥a gue podria ser alegada por los Franquiciados como una cansal de
lerminacidn anticipada en los casos en que el negocio no sea lo rentable

" hopsdtwww i resionallysolTice com
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gue ellos esperaban. Es obvio, que eén la mayoria de los casos, los Fran-
quiciados que incursionan en el negocio por primera vez, carecen de la
experiencia y es en virtud de ello que buscan a un tercero para que los
oriente y puedan reproducir su experiencia.

1.5 Argentina: Al igual que muchos otros. paises Argentina carcce de
una legislacion particular, El Contrato de Franguicia se ve regido por el
derecho comiin, aplicando las leyes especiales en materia de competen-
cia, tributacidn, propiedad industrial, laborales y cambiarias, entre otras,
asf como todas aquellas que incidan en las miltiples disciplinas jurfdicas
que s¢ vinculan al contrato, Es de resaltar que la legislacidon argentina
requicre el registro de todo contrato en el que se utilicen clementos de
propiedad industrial que provengan de personas no residentes, por lo que
el registro del Contrato de Franquicia serd obligatorio en estos casos, "™

La Asociacion de Franguicias Argentina ha establecido un Codigo Deon-
tolégico, mediante el cual se regula la actoacidn de sus asociados. El
Cédigo sefiala como formalidad previa a la venta de una Franguicia que
s¢ suministre un documento por escrito gque contenga la informacidn
considerada esencial pars la Franquicia, la cual estard a disposicion de
los interesados en firme, con antelacion suficiente a la ejecucidon de un
documento vinculanie.

En referencia a los contratos, expresamente requiere que las cuestio-
nes fundamentales para la relacidn de la Franquicia deberdn estar con-
tenidas en uno o més acuerdos escritos, que establecerdn claramente
para ambas partes los términos de la relacion y los derechos v obliga-
ciones de los firmantes. Los coales deben ser realizados en lenguaje
claro y comprensible al Franquiciado y que no debe hacerse remisidn a
documentos que el Franqguiciado no declare reconocer.

% Regula 1o maseris la boy 22426 de imnglerencia de tecnologia.
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1. Europa

2.1 Unién Europea: Los aspectos legales del Contrato de Franguicia
en Europa' son bastante homogéneos, en virtud de la adopcidn del
Cadigo Deontoldgico Europeo. A los fines de reconocer si efectivamen-
te nos encontramos ante un verdadero Contrato de Franguicia, confor-
me a sus pardmetros, el acuerdo debe contener tres elementos
fundamentales: el derecho para el uso de la marca que identifica el
negocio, asociada & un conjunto de servicios o productos, el know how
y la asistencia al Franquiciado. Sobre la base de estos tres aspectos
fundamentales ¢l Franguiciante podrd afiadir las cliusulas que estime
necesirias para garantizar la aplicacién del concepto.

En la Unidn Europea el acuerdo de Franguicia no se encuentra atado a
una regulacidn especifica, sino al derecho comiin, en consecoencia, los
contratos de Franquicia deben respetar las leyes Comunitarias y las
Nacionales, entre éstas las de proteccidn al consumidor, de competen-
cia, de derecho laboral y tributos entre otras. Esto permite que el Fran-
quiciante goce de libertad para adaptar el contrato a los propios
requerimientos de su negocio. Es en virtud de esta ausencia de norma-
tiva especifica o particular al Contrato de Franguicia y el rechazo que
existe en esta actividad a la creacién de una normativa gue lo regule,
que se decidis crear el Cddigo Deontolégico en 1975, el cual ha sido
modificado para adaptarlo a las nuevas realidades en ¢l afic 1992.

Se ha sefialado que el Cédigo no sélo permite dar uniformidad al Con-
trato de Franquicia, sino que ademds ha permitido defender su particu-
laridad y diferenciacidén frente a los contratos de distribucidn, La
flexibilidad del Cddigo Deontolégico Europeo es tal, que cada pais pue-
de adaptarlo a sus necesidades.

! Los patses mismboos de la Unién son: Alersands, Ansria, Bélgics, Dinamarca, Espalta,
Findssdin, Francla, Grecia, Irlands, Tslin, Luxersburgs, Partugal, el Reine de ks Paises Bajos v el
Reimg Lnido.
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El Cadigo de 1992, incluye un addendwm para cada pais, que ha sido desa-
rrollado por la Asociacién de Franguicia nacional de cada uno de ellos, de
forma tal de clarificar los aspectos especificos de cada pais. El contenido
del codigo, va desde una definicitn del Contrato de Franquicia, pasando por
establecer las obligaciones bésicas de las partes, y las cliusulas minimas
que debe contener el contrato, hasta la seleccidn de los Franquiciados, la
publicidad v la revelacidn de informacitn precontractual.

Especificamente ¢l Cédigo Deontolégico Europeo en su articulo 5% se-
fiala la necesidad de que el contrato sea redactado o traducido por un
Traductor Jurado en la lengua oficial del pais en el que el Franguiciado
esté establecido; las copias del contrato firmado se remitirdn inmediata-
mente al Franquiciado,

Se dice que luego del caso Pronuptia,'™ el marco de regulacion de la
Franquicia europea quedd establecido. En atencidn a este caso y olros
similares, la Comisién Europea en Bruselas acordd crear The Block
Exemption Regulation que estuvo en vigencia desde febrero de 1988
hasta diciembre de 2000, cuando fue sostituida, Esta normativa velaba
por la proteceitn del interés de los consumidores, orientado no s6lo a un
menor precio sino también a una mejor calidad de los productos.

La Ewropean Block Exemption on Vertical Restraints, fue adoptada
en diciembre de 1999 y entrd en vigencia el 1° de jonio de 2000. La
regulacién no es especifica para Franguicias, sino que se aplica a mdn:s
los sectores donde existan acuerdos verticales. Las principales disposi-
ciones aplicables a las Franquicias versan sobre precios, distribucidn
exclusiva, territorio exclusivo v la obligacién de no competencia a la
terminacitn del acuerdo. Con respecto a los precios, la novedad que se

2 B} cnso Pronugtia decidido por ln Cons Baropea de fasticsa de Lavemburgo en enero de 1585,
r-dmmmmﬂnuhuwmpmﬂl “Cantrato de Franquicis™ con idestidad
propia. La sentencis estubleckd varias maximmss: &) que las chiwsulas de no competencia y del
carkeler ity persomar soo vilidas wrmumhmwdhﬂ:hﬂ
b las cliusalas de excdupivided son vilidas cuando pean necesarias para proteger b identidad ¥
repulacite de |n red; o) la Corte igualmeste enumerd las clinsslas gué munca podian ser vilides,
incluyends entre el ks imposicite de un precis minimo de venta & pdllico,
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incluye es la posibilidad de fijar precios méximos de venta, asf como la
autorizacidn de sugerir precios.

2.1.1 Austria; El marco juridico de la Franquicia en Austria sigue las
disposiciones de la Unidn Europea, especialmente las normas antimono-
polio o de competencia. Como carfcter especial las empresas de Fran-
guicias gque operen en Austria deben registrarse ante la Corte
Antimonopolio (Antitrust Court). La falta de registro no implica la no-
lidad del aceerdo, mas da lugar a una multa considerable.

En cuanto a la Ley de Comercio de Austria {Ausrrian Business Law),
establece que la mavorfa de las actividades comerciales se encuentran
reguladas, de alli la necesidad de obtener una Licencia Comercial
{Gewerbeschein). Evidencia de la aptitud (praficiency) debe presen-
tarse antes de la obtencidn de la licencia. Segiin el negocio del que se
trate puede requerirse que el solicitante lome un entrenamiento y pase
un examen, ademds de demosirar experiencia en el campo del que se
trate. El procedimiento para la obtencidn de todos los permisos necesa-
rios puede tomar hosta seis (6) meses.

2.1.2 Bélgica: como miembro de la Unidn Europea, se rige por las
Normas Comunitarias y las Normas Nacionales, Al momento de 1a ela-
boracidn de este estudio no existe ley especial sobre la materia. Aun
cuando se permite la forma verbal o escrita del contrato, en la prictica
sdlo se han presentado contratos escritos. En principio, no existe obliga-
cifn de registrar el contrato.

2.1.3 Francia: Por lo que respecta 2 Francia, la dltima modificacitn
del addendum al Cédigo Deontoldgico fue realizada en septiembre de
1998 v trata de definir la responsabilidad del Franquiciado y del posible
Franquiciado. Asi bien, se establece que “como responsable por [a iden-
fidad y reputacién de la red, el Franguiciante hard un esfuerzo propor-
cional a sus posibilidades v propdsitos, cuando la actividad de la red
fequiera un pre-pago total o parcial por parte de consumidor, para lla-
mar la atencidn del Franguiciado sobre la necesidad de garantizar al
Consumidor, bien por su propia solvencia o por su solidez, una garantia
bancaria o de cualquier otro tipo™ (addendum 13-3),
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Francia al igual que Espafia ha adoptado disposiciones para regular los
tratos preliminares de forma que €] futuro Franquicisde no sea sorpren-
dido o caiga en error al momento de la contratacién. A estos fines La
Ley Doubin,'™ aprobada en diciembre de 1989, no busca regular las
relaciones contractuales entre las partes. va que para elio exisie la ley
de los contratos comerciales v las otras normas que sean aplicables, su
finalidad es brindar proteccidn al futuro Franguiciado que carece de
experiencia, mediante la exigencia al Franquiciante de que suminisire |a
informacidn necesaria para que el futuro Franquiciado pueda tomar una
decision con conocimiento de causa,

La Ley Doubin establece que, cuando previo a la firma del Contrato de
Franguicia se exija cualquier cantidad de dinero a un inversor, especial-
mente para la reserva de una zona, las prestaciones aseguradas en con-
trapartida de esta suma deben ser precisadas por escrito, asi como las
obligaciones reciprocas que asumirdn las partes. Se observa que la ley
habla de Ia firma del contrate, por lo que implicitamente se entiende que
se requiere que el Contrato de Franguicia sea por escrito. Asl mismo, en
caso de que se entreguen arras para la reserva de la zona, se requiere
expresamente que conste por escrito la operacidn y las obligaciones
reciprocas que asumen las partes.

En abrl de 1991, mediante el Decreto 91-337, se dictd el Decreto de
Aplicacidn de la Ley Doubin,' en el cual sc precisan las informacio-
nes que el Franquiciante debe proporcionar al Franquiciado, En repeti-
das oportunidades, la ley hace mencidn al “documento™ que debe contenet
esta informacidn, asi como a la necesidad de que sea entregado al posi-
ble Franguiciado cntre veinte {20} dfas y un (1) mes antes de la "“lirma
del contrato™. De alli que podamos establecer, que la norma, dun cuan-
do no lo dice textunlmente, requiere no s6lo la escritura de 1a informa-
cién relevante, de lo contrario no podria hablarse de documentos, smo
gue ademss habla de la firma del contrato, no de su celebracidn, por lo

U Parn consultar esis visioe pagies web s giicecpmilegal.him
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gue en nuestro criterio, la ley francesa recoge la necesidad de la eseri-
tura del acuerdo precontractual, asi como del contrato definitivo.

2.1.4 Espada: en primer orden se encoentra cefiida a las normativas
¢omunitarias sobre esta materia. En cuanto a las disposiciones naciona-
les relevantes la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacidn del Comer-
¢io Minorista, en su artfculo 62 regula el régimen de Franguicia. Estahlece
la norma que las personas fisicas o juridicas que pretendan desarrollar
en Espaiia la actividad de Franquiciantes, estardn obligadas a inscribir-
s, en su caso, en el Registro que pueden establecer las Administracio-
nes competentes. Asi mismo. la ley sefiala la informacion que el
Franguiciante deberd enfregar al futuro Franguiciado para que pueda
decidir, libremente ¥y con conocimiento de causa, su incorporacidn a la
red de Franguicia. Finalmente dispone la norma que las condiciones
bézicas para la actividad de cesidn de Franguicias, serd establecida de
manera reglamentaria.

El Real Decreto 2485/1998,'* de fecha 13 de noviembre y publicado en
BOE N* 283 del jueves 26 noviembre de 1998, desarrolla el contenido
programitico del artfculo 62, para lo cual se crea un Registro Nacional
que parantiza la centralizacion de los datos relativos a los Franguician-
lef que operen en mis de una Comunidad Auténoma, a los efectos de
informacidn ¥ publicidad; v, a este fin, s¢ fijan las directrices téenicas y
de coordinacidn entre los registros similares que pueden establecer las
Comunidades Autdnomas,

Con respecto a la Informacidn precontractual al potencial Franguiciade,
&l Real Decreto. requiere una antelacidn minima de veinte (20) dias a la
firma del contrato o precontrate de Franquicia o a | entrega por parte
del futuro Franquiciado al Franquiciante de cualquier pago, €l Frangui-
tiante o Franguiciado principal deberd dar por escrite sl potencial
Franguiciado informacién veraz y no engafiosa, sobre los puntos que
tipecialmente contiene la Ley.

" Parn cossubinr texio vissiar paginn web wwew fmngaicindores SOy
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Otras normas que son relevantes en materia de Franquicia son la Ley de
Defensa de la Competencia (Ley 16/1989); la Ley de Patentes (Ley 11/
1986 de 20 de marzo), Ley de Marcas (Ley 32/1988 de 10 de noviem.
bre); Ley de Competencia Desleal (Ley 3/1991 de 10 de enera); y Ley
para la Defensa de Consumidores y Usuarios (Ley 26/1984 del de julio),

2.1.5 Reing Unide: El Reino Unido hasta la fecha ha preferido ng
legislar sobre esta materia y dejarlo & la libertad contractual y su some-
timiento a las normas de dereche comiin sobre contrataciones y asun-
cidn de obligaciones. La Asociacién Britdnica de Franquicias sefiala
gue no existe necesidad de registrar ¢l contrato,

1.1.6 Dinamarca: A la fecha no tiene ley que regule de forma expresa el
Contrato de Franquicia, por lo que se rigen por las disposiciones genera-
les de la Ley. La Asociacion Danesa de Franguicias, nos informd que no
existe regulacién que obligue al registro del contrato, no obstante ante
nuestra pregunta de si el acuerdo de franquicia puede ser verbal o debe
ser escrito, fueron enfiticos en que debe ser por escrito, al parecer a los

fines probatorios, adicionalmente se requiere el contrato por escrito pard

formar parte de la Asociacidn. Finalmente a nuestra inguietud sobre 1a
necesidad del complimiento de ciertas formalidades para su validez, nos
remiten & la aplicacidn del Derecho Comidn.

2.2 Suecia: al no contar con ley especial en materia de franquicias, se

rige por las directrices pormativas de la Unién Europea y por las nor-

mas nacionales que puedan ser aplicables. La Asociacidn Sueca de Fran-

guicias sefiala que el conirato debe constar por escrito y que existen
ciertos aspectos o cldusulas que éste debe contener.

2.3 Suiza: a pesar del gran desarrollo que ha tenido el formato del ne-

gocio de franguicia en este pafs, no existe regulacidn especifica, adop
tando un marco legal més abierto sobre la materia. A diferencia de otrod

paises earopeos, no exipe de forma expresa revelar informacion sefi-

ciente durante los tratos preliminares, para que el posible Franguiciado

tome una decisidn informada. No obstante, consideran que ¢sto se e

cuentra cubierto por el principio de la buena fe en la contratacidn. Asl
mismo, carece de requisitos de registro.
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Bajo el marco legal del ordenamiento juridico general, se nutre espe-
cialmente de las disposiciones contenidas en el Codigo Civil, el Cédigo
de Obligaciones, asi como las normas de competencia desleal, marcas v

antimonopolio.

~ 2.4 Hungria: Hongria es uno de los miembros asociados a la Unidn

Eurcpea. En virtud de esta situacidn las normas de franguicia que se
han dictado se encuentran de conformidad con la legislacidn de la Unidn
Europea. Existe a la fecha sélo una norma que expresamente regula la
franquicia en ¢l marco de la Legislacion de Competencia denominada
Hungarian Franchise Block Exemption Regulation (BER),™®

La BER no regula el Enn;:mm de Franquicia en sf, sino méds bien su
relacion con terceros, dentro del marco del derecho de la competencia.

Por su parte la Asociacién Hingara de Franguoicias (Hungarian Fran-
chize Association) se rige por el reglamento de asociacidn de sus miem-
bios, asi como por el Codigo de la Federacion Europea de Franguicias.

De la informacién obtenida, no encontramos evidencia de que se re-
quiera la escrituracién del contrato.

3. ASIA

3.1 Singapur: No existe legislacion especial en material de franguicias,
por lo que estas negociaciones s¢ rigen por las normas comerciales de
Singapur. No obstante, la Asociacidn de Franquicias y Licencias de este
Pais (Franchising and Licensing Assoclation, Singapore) nos informd
Que |a forma escrita es la cominmente adoptada por las partes,

3.2 Hong Kong (China): Tienen un Cédigo Deontolégico'” que ex-
F_'Eﬁamum: requicre la revelacidn de informacidn antes de la celebri-
€i6n del acuerdo, a fin de que el Franguiciado pueda tomar una decisidn

"-_
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informada. Igualmente hace énfasis en que la informacidn previa dehe
ser transmitida por escrito al Franguiciado.

4. Oceania

4.1 Australia: el primer intento por legislar en materia de franquicia se
dio en 1986, con una fuerte oposicion de los sectores involucrados, Afiog
después el Ministro para Pequefios Negocios y Aduanas designd ung
comisidn para examinar y proponer mecanismos para reducir las barre-
ras en el crecimiento del sector franguicia. Resultados de este trabajo
fuec el Franchising Code of Practice, una norma de aplicacién volunp-
taria, la cual abarca varios aspectos, desde la divulgacion de informa-
cidn precontractual hasta la resolucidén alternativa de disputas, entre
otros. Es importante destacar que el Cédigo no se aplicaba para los
contratos de Franguicias Master que se celebren entre un Franguician-
te Extranjero y un Franguiciado Master local. En 1994 se realizd um
estudio para determinar como s¢ habia aplicado, llegdndose a la conclo-
sidn de que al no ser vinculante, las disposiciones en ella recogidas no
habian sido adoptadas de forma masiva como se esperaba. En conse-
cuencia, en 1998 se establecid una norma de aplicacidn obligatoria, de-
nominada Franchising Code of Conduct, donde los aspectos mds
relevantes tienen que ver con la revelacidn de informacidn y estin ba-
sados en el Code of Practice. El Franchising Code of Conduct trae
una definicién de franquicia en su cldosula 4(1)," la cual se considera

19 =8 franchire agresmem B an agreemsal

{a} that tnkes the form, m whole or parl, of amy of the folbowing:

(i) o wrilten aghedmin;

{ii} mn oml agreemeni;

{iii) mn bmplied sgreement; and

{b} in which a person (the franchisor] granks 1o ssotber persca (The frenchisee) the right o ceeTy
ofi et bisiness of offering, swpplying or dissributing goods or services in Ausstrelin under & sysiem,
or marketing plan substantially determined, comtrolied o suggested by the frapchisar oo 2l
sagocdnte of the framchisor; and !
fc} under wiich the operation of Me busmess will be substantially or maserially nssocisted with &
trade mark, advenising or 8 commerclal symbal:

{i) owned, used o Hoensed by the frinchisor or an assoclate of the franchisor; ar

{iih specified by the framchisor or an associste of the franchisor, mid
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fundamental para la implementacin del Cédigo. A los efectos de noes-
go estudio, es de especial relevancia que de forma expresa se sefiala
gue el acuerdo de franquicia puede tomar la forma escrita, verbal o ser
un acuerdo implicito.

A nuestro mejor saber, el Codigo fue modificado en el afio 2001 vy esta
reforma entrd en vigencia el 1° de octubre de 2001, La reforma no sélo
amplia los requerimientos de la informacién precontractual, sino que
ademds requiere que se proporcione al Franquiciado la informacidn gue
sea relevante para operar la Franguicia. Dentro de las innovaciones
introducidas se encuentra la posibilidad de dar cumplimiento a estas
phligaciones de proporcionar informacidn por escrito, via electrdnica.
Mo obstante, ¢s importante resaltar que esto no minimiza Ia necesidad
del acuse de recibo de la informacidn, por el contrario se advierte a los
Franquicianies que este sistema podria tener desventajas con respecto
a la proteccion de la informacidn confidencial, asi como del seguimiento
de la recepcitn de los documentos entre otros.

5. La Ley Modele de UNIDROIT:" El Instituto Internacional para

1a Unificacidn del Derecho Privado (UNIDROIT), ha disefiado la Ley

Modelo como un instrumento para fomentar el desamollo de la Frangui-
cia como un vehiculo para realizar negocios. Las nuevas tendencias,
han llevado no a la adopeidn de convenciones internacionales, que sue-

{4} under which, balore starting buginess or coatimuing the bugines, the Faschisee must pay o
Agres to pay o the franchisor or an aseociate of the franchisor sn amount incloding, for

“eRample:

11} an initinl capitel mvestment fez; or

15} & payment for goods o services; or

{lii} & fee based oo o perceninge of gross or =t income whether o not celied & moyaky or

ise service fee: or

I} @ wraining fee or trmising school fee:

bt enchading:

1w} paymeml for goods or services at or below their wholesale price; or

1¥i) repayment by the franchises of a Joan from the franchisor; or

{¥if) pagment for the wholssale price of goods laken on consignment; or

A¥Hii} paymemt of marked valee for perchase or lense of real property, fixtares, equipment ar

Tarplics nooded to starl basingss of 1o continee business under the franchise agroemant™
Texin reproducido en el Ansxo B.
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len ser mds rigidas, sino a la elaboracidn de Leyes Modelos que pupgay
ser modificadas y ajustadas conforme a las necesidades v a la legi,
citn nacional del Estado que lus adopte, facilitando la incorporacidn gy
soluciones que han sido elaboradas por expertos en la materia v luegy
de estudios internacionales de la materia. La Ley Modelo centry .
atencion en el aspecto de la revelacién de informacidn, exigiendo ey,
presamente la forma escrita para suministrarls ¥ que esté contenidy sy
un solo documento. Asi mismo, requiere se comunique aspectos refe.
vantes del contrato de franquicia como condiciones v términos para 1y
renovacion del contrato, los derechos conferidos y condiciones para fy
terminacidn del acuerdo, entre otros. )

Conclusiones

Franguicia a la luz de la legislacidn vigente en nuestro ordenamients

uridi o podemos concluir que:

1. El Contrato de Franguicia es aguel en virtud del cual una de las par-
tes denominada Franquiciante le confiere a otra denominada Frangui-
ciado, en atencién a sus cualidades y caracteristicas, el deber y el derecho
de reproducir un concepto de negocio que ha comprobado ser exitoso o
gue las partes consideran que puede serlo, bajo un mismo método y una
imagen uniforme, por su cuenta v riesgo, sin que exista relacidn de de-
Pendencia o subordinacidn entre las partes de tipo laboral, a cambio de
tontraprestaciones directas o indirectas pars el Franquiciante.

2. En el ordenamiento juridico venezolano el contralo es atfpico o inno-
minado, ya que no se encuentra regulado de forma especifica, siendo el
Tesultado de la conjuncién de los factores sociales, econdémicos y juridi-
05, por lo que ha venido perfilando sus caracteres dentro de esta liber-
tad contractual, fuertemente influenciado por las pricticas adoptadas
&0 paises como los Estados Unidos de América.

3. Como elementos personales del contrato se mencionan a las partes
ntervinientes, denominadas Franguiciante y Franquiciado o Franguicia-
dor y Franquiciado, entre otros, Respecto a ellas es importante estable-
- Cer los pardmetros de formacidn del consentimiento.
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En cuanto gl consentimiento, consideramos gque para su formacion vili.
da, es necesario el conocimiento pleno del modelo de negocio v de Jgg
obligaciones que se asumen, para garantizar la uniformidad del sistemp,
Dificilmente se puede llegar a este conocimiento de forma verbal, por g
gue se recomienda la escritura de esta informacidn.

dan surtir sus efectos plenos frente a terceros, pars lo cual necesaris-
_mente s hace indispensable que el contrato conste por escrifo.

4. Es importante destacar que es una prictica nsual y reiterada dentro
' del comercio, la celebracidn de los Contratos de Franquicia de forma
- gserita, no solo a nivel nacional, sino también & nivel internacional, aun
. cuando en muchos pafses no se requiera gl registro de estos. Llegando
incluso los comerciantes a aceptar que si ¢l contrato no se ha celebrado
por pscrifo no exisie,

La tendencia internacional es establecer 1a obligatoriedad de proporcio:
nar al posible Pranquiciado la informacidn que requiere para conocer
este y otros aspectos. Generalmente en el Derecho Comparado se pide
gue se entregue und copia del Contrato de Franguicia ¥ otros documen.
tos con informacitn legal v financiera del negocio al futuro Franguicia-
do. Esta informacidn se debe entregar por escrito, Somos de la opinida,
gue aun cuando el consentimiento pudicra manifestarse verbalmente
entre las partes, si bien no s lo mids recomendable, debido a estas exi-
gencias previas, las condiciones del contrato serfan aguellas cnulcnidﬁ'
en los documentos suministrados inicialmente, especialmente el modelo
del Contrato de Franqguicia.

& Finalmente, de las miltiples normas que son aplicables al Contralo de
Franquicia, consideramos gue:

6.1. La Constitucidn, el Cédigo de Comercio ni ¢l Cadigo Civil exigen
que ¢l Contrato de Franquicia sea celebrado por escrito. No obstante,
& este respecto debe tenerse presents que cuando se trate de matena
gomercial, para que la propuesta verbal de un negocio obligue al pro-
ponente, debe necesariamente ser aceptada inmediatamente por la per-
- sona a quien se dirige; y en defecto de esa aceptacidn, el proponente,
‘queda libre. Por ello, si la oferta es realizada por el Frangquiciante de
forma verbal, debe el posible Franguiciado aceptarla inmediatamente
- 0 quedard libre de ésta, Esto limita que el Franquiciado pueda llegar a
conocer el modelo de negocio, pues seria dificil lograr un conocimicn-
to pleno de toda la mecdnica del proceso. Asi lo han considerado otras
legislaciones, cuando solicitan que la informacidn suministrada, sea
entregada con suficiente antelacidn. En la prictica, el negocio mds
sencillo suele presentar amplios manuales, requerimientos ¥ obligacio-
nes, para garantizar la uniformidad del formato, suponiendo que se
trate del mds sencillo de los negocios y no requiera mayor informa-
ei6n, aplicaria entonces la norma que requiere que la oferta verbal sea
aceptada de forma inmediata.

Por lo que respecta a la capacidad requerida consideramos que se trata
en principio de actos de simple administracidn, especialmente para el
Franquiciante. En ¢l caso del Franquiciado, debe atenderse si se requie
re de la firma de garantias o de la celebracidn di otros actos que invi-
lucren la capacidad de disposicidn.

4. Loz elementos reales, pueden a su vez agruparse en esenciales o no
Los primeros serian; a) la marcs; b) ¢l know how; c) la asistencia lﬁﬂ“
nica o comercial; d) la contraprestacidn; y ¢) el territorio. Dentro de los
no esenciales, estarfan todos aguellos que usualmente se presentan en
los contratos, pero cuya ausencia no desnaturaliza el contrato, como: 8]
las cliusulas de publicidad: b} las cldusulas de no competencia; ¥ ﬂ
confidencialidad entre otros. Muchos de estos elementos no esencialés
han pasado a ser recurrentes en los modelos de Contratos de Frangqui-
cia que se utilizan en nuestros dias, ya que de esta forma se garantizd

No debe olvidarse que las normas de obligatorio suministro de informa-
mejor la proteccidn de los derechos de las partes y el éxito del sistemi:

titn, son dictadas a los fines de proteger a los posibles Franquiciados de

: los abu fraudes que se han entado en la prictica,
La licencia de la marca y del know how y la asistencia técnica o C0° 508 ¥ 5 Q pres pr

mercial, requieren de registro ante el SAPI y/o la SIEX, para que pue-
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6.2. Con respecto a las normas que regulan la libre competencia, permi.

ten la celebracion de Contratos de Franguicia v establecen los linea.

mientos que deben seguirse para evitar restringir la competencia. Aup
cuando no se requiere el registro de los contratos, la forma més eficien-
te para que la Superintendencia de Procompetencia pueda evaluar si of
contrato infringe la normas o no, es que éste sea presentado por escrito,

6.3. En materia de propiedad industrial y de inversiones extranjeras,
se exige que los contratos se registren para que puedan surtir efectos
frente a terceros, a los distintos fines de las leyes respectivas. Ep
consecuencia, las licencias de marca, el know how y la asistencia
l€cnica deben constar por escrito. Nétese que a estos fines la forma-
lidad de la escritura es ad soléemnitatem erga omnes, pero no es un
requerimiento ad solemnitatem entre las partes, al menos por lo goe
se refiere a estas disposiciones.

6.4. Consideramos que las disposiciones contenidas en la Ley de Pro-
teccidn al Consumidor ¥ al Usuario con relacién a los contratos de ad-
hesidn es la norma clave que viene a esclarecer la validez o no del
contrato verbal de franquicia. Primero que nada es importante resaltar
que cuando hablamos del contrato verbal, lo hacemos limitdndolo a que
no exista un documento del cual se desprendan las obligaciones y dere-
chos de las partes, diferencidndolo de lo que serfa una manifestacién
verbal & un contrato de adhesién. Ahora bien, definitivamente para no-
sotros la franquicia es un contrato de adhesidn, el hecho de que algunas
de sus condiciones puedan ser negociadas, aunque no es usual, no varia
su cardcter de adhesion, ya que esto irfa contra la uniformidad que debe
tener el sistema ¥ que le garantiza su éxito.

Asi bien, y partiendo de esta premisa, debemos atender a la regulacidn
del contrato de adhesidn en nuestra legislacidn, A nuestro mejor saber,
solo regula de forma expresa los contratos de adhesion la Ley de Pro-
teccidn al Consumidor, siendo aplicablés al Contrato de Franguicia por
analogfa. La ley es muy clara sobre los requisitos que debe contener ¢l
contrato ¥ se desprende de estos requisitos que el legislador da por un
hecho la escritura del contrato,
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Una vez precisado este aspecto, sanciona la ley el incumplimiento de
determinados supuestos con la nulidad de la cldusula, y en otros, con la
pulidad del contrato, la cual nunca podrd ser alegada por la parte fuerte
de la relacidn, en nuestro caso, el Franquiciante.

51 analizamos lo antes expuesto, parece ldgico pensar, que para gue
exista un contrato de adhesion este necesariamente debe constar por
escrito. La forma como se manifieste el consentimiento, ya no tendria
gue Ver con gue se requiera goe el contrato sea escrito.

Asi bien, en este orden de ideas, una vez que se ha plasmado el contrato
en un documento, o en varios segin se requiera, las partes podrén ma-
nifestar su conocimiento de forma verbal o escrita, mediante su firma.
Nos inclinamos por la tesis que sostiene KLEIDERMACHER donde
sefiala que el consentimienta debe ser expreso, por lo gue no admitimos
que pueda hablarse de un consentimiento técito, mediante aclos u otras
conductas que puedan llevar a pensar que existe un Contrato de Fran-
guicia. Algunos autores sefialan que las conductas ticitas solo pueden
dar lugar & que se forme el consentimiento cuando son conductas tipi-
cas o habitnales. No creemos que la franquicia pueda calificarse como
tipica o habitual o que se puedan establecer cuales conductas significa-
rian la aceptacidn tdcita.

6.5. En cuanto a la Ley de Arbitraje Comercial, requiere que el compro-
miso arbitral conste por escrito y en documento separado, para garanti-
zar la voluntad del Franguiciado de querer renunciar al fuero de la
jurisdiccidn ordinaria, al tratarse de un contrato de adhesidén. La contra-
vencidn de esta disposicidn, serd la nulidad de la clfusula y no de todo el
conirato, la cual solo podria ser alegada por el posible Franquiciado, y
nunca por ¢l Franquiciante.

7. Finalmente, &5 nuestro criterio que ¢l Contrato de Franquicia es un
contrato consensual que requiere de la formalidad de la escritura para
su validez, por tratarse de un contralo de adhesicn. El consentimiento
de las partes, podrd ser manifestado por escrito, lo coal es recomenda-
ble, o de forma verbal, pero siempre deberd existir el documento escrito
¥ demostrarse si no se ha firmado, que ¢l documento ha sido aceptado



por las partes. Estimamos sana la norma de la ley brasilera que exige 1y
escritura del contrato de forma expresa, siendo suficiente para nosotros
que se trate de un documento privado, sin la necesidad de la presencig

de testigos.

En los casos donde se requiere la divulgacitn de informacién previa al

contrato ¥ que s¢ deje constancia de este hecho, este acuse de recibg
seria una prueba de ello. Aun cuando nuestro pafs no ha legislado
gobre la materia, en la prictica se suele suministrar el Contrato de

Franquicia al Frangquiciado para su revisidn, previa la firma de acuer-

dos de confidencialidad, para evitar que la informacidn suministrada

sea revelada a terceros.

Consideramos que no debe legislarse sobre el Contrato de Franquicia,
més alld de dejar claro la necesidad del complimiento de ciertos requisi-

tos precontractuales para la divulgacion de informacidn. Esto a fines de

evitar que estas normas se desfasen con el tiempo o sean poco flexibles

a las modificaciones y evolucidn del contrato. Igualmente es convenien-

te que el contrato siempre se suscriba, es decir, sea firmado por ambas

partes para darle mayor seguridad juridica a la relacidn que nace.

ANEXO A

Cédigo de Etica de la Cimara Venezolana
de Franquicias'

CODIGO DE ETICA PARA LAS FRANQUICIAS
EN VENEZUELA

1. Definicidn de la Franquicia:

La Franquicia es un sistema de comercializacién de productos, servi-
cios y/o tecnologia, basado en una colaboracidn estrecha y continua
entre personas legal y financieramente distintas e independientes, el fran-
guiciante y sus respectivos franguiciados, por el cual el franquiciante

concede a sus franquiciados el derecho e impone la obligacidn, de llevar
‘4 cabo una explotacion de conformidad con el concepto de negocio de-

‘sarrollado por el franguiciante.

“Textn proporcionsdo por ks Cimars Venczolsns de Franguicies.



126 RAQUEL NUREZ GARCIa

Este derecho faculta y obliga a cada franquiciado a desarrollar un nego-
cio bajo los requerimientos determinados por el respectivo franquician.
te, para lo cual utilizard el nombre comercial, marcas comerciales y
otros derechos de propiedad intelectual, el know-how, los métodos téc.
micos y de negocio, los procedimientos y otros derechos de propiedad
industrial del franquiciante, a cambio del pago de una contraprestacidn
economica a favor de este Gltimo. En el desarrollo de cada negocio de
franquicia, el franquiciante deberd prestar, de manera continua, apoyo y
asistencia comercial y técnica a sus franguiciados, segin s¢ preves en
las estipulaciones y por la duracién acordada en un contrato de franqui-
cia escrito, celebrado entre las partes a tal efecto.

L. Principios rectores de la franquicia:

2.1 El franquiciante es el propietario de los derechos involucrados en
un sistema de franquicia e iniciador v supervisor de la respectiva red de
franquicia, compuesta por él mismo ¥ sus respectivos franquiciados.

2.2 Obligaciones del [ranguiciante
Son obligaciones del franquiciante:

i) Haber explotado con éxito un concepto de negocio, durante
un periodo de tiempo razonable y, como minimo, una unidad
piloto antes de poner en marcha la red de franquicia.

ii) Ser el propietario, o ener derechos legales de uso del nom-
bre comercial, marca comercial, logos ¥ otros derechos de pro-
piedad intelectual que identifiquen su sistema de franguicia.

iii) Proporcionar a sus franquiciados:

a) los manuales de operacidn, técnicos, y comerciales del
negocio a franquiciar, y

b) la capacitacidn y asistencia comereial y/o técnica que ¢l
franquiciado requiera durante toda la vigencia del contrato,
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bajo las condiciones previstas en el respectivo contrato de
franguicia.

2.3 Obligaciones del franguiciado
Son obligaciones del franguiciado:
i} Dedicar sus mejores esfuerzos para:
a) lograr el crecimiento exitoso de su negocio de franquicia,

b) consolidar las marcas y demids derechos de propiedad
intelectual que identifiquen a la franquicia, dentro de la zona
de cobertura establecida en el respectivo contrato de fran-
quicia: y

¢} conservar la identidad y la reputacidn comiin del sistema
de franquicia.

ii) Suministrar al franquiciante:

&) datos operativos verificables, a los fines de determinar e
funcionamiento de la franquicia, v

b} los estados financieros necesarios para orientar una ges-
ticn efectiva.

iii} Previa solicitud del franquiciante, permitir a sus represen-
tantes debidamente autorizados, el acceso a los locales, regis-
tros y documentos commespondientes al negocio franguiciado,
bajo las estipulaciones que hayan pactado las partes en el con-
trato de franquicia.

iv) No revelar a terceros el know-how suministrado por el
franquiciante, ni poner a la disposicidn de terceros los ma-
nuales operativos, técnicos o comerciales ni cualguier otro
documento confidencial relative a la franguicia, durante o



LLL RAQUEL NUREZ GARCl

despucs de la finalizacidn del contrato de franquicia o ¢
quiera de sus prérrogas. '

2.4 Obligaciones de las partes en casos de controversias:

En caso de controversia entre franguiciante y franquiciados, en cuangg
al cumplimiento de sus obligaciones o interpretacidn del alcance de dy.
tas bajo sus respectivos contratos de franquicia, las partes deberdn agotar
todas las vias necesarias para resolver de maners amistosa, de bueng
fe y con buena voluntad, sus quejas y disputas.

En caso que el franquiciante considere que alguno de sus franquiciadog
ha cometido infracciones al contrato de franquicia, que por su gravedad
no ameritén la terminacion inmediata del mismo, dicho franquiciante
deberd comunicarlo por eserito a su franquiciado, y éste le concederg
un plazo razonable para solucionarlo,

3. Captacién de franguiciados, publicidad ¢ informacidn:

3.1 Toda publicidad dirigida a la captacién de franquiciados deberd es-
tar libre de ambigtiedad y de manifestaciones engafiosas.

3.2 Todo material de captacidn, propaganda y publicidad de franquicias:
asequible pdblicamente, que haga referencia directa o indirecta a posi- -
bles futuros resultados, cifras o beneficios econdmicos de los Franquis
ciados, deberd ser objetivo y no engafioso. '

3.3 Antes de la firma de cualquier contrato de franquicia o acuerdo de.
compromiso de adquisicin de franquicia, el franquiciante deberd sumi-
nistrar 4 sus potenciales o futuros franquiciados una copia del presenie
Cidigo de Etica, asf como un docamento contentivo de la informacion.
téonica, comercial v financiers de la franquicia, que en lo adelante y pard
lodos los efectos de este Cadigo de Ftica se denominard Circular Lnis

forme de Oferta de Franguicia. La Circular Uniforme de Oferta dé
Franquicia deberd contener la informacion que s& indica 4 continuacién:
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i) Nombre, denominacién o razdén social, domicilio ¥ nacionali-
dad del franguiciante;

ii) Descripcion de la franquicia;

iii) Antigiiedad de la empresa franquiciante, y de ser el caso,
del Franguiciante maestro en el negocio objeto de la franguicia;

iv) Derechos de propiedad intelectual que involicra la franguicia;

v) Montos y concepto de los pagos que el franquiciado deberd
realizar al franquiciante;

vi) Tipos de asistencia técnica y servicios que el franquiciante
debe proporcionar al franguiciado;

vii) Definicion de la zona de cobertura territorial, para la reali-
zacitn de operaciones de la franguicia que este siendo nego-
ciada;

viii) Derecho del franquiciado a conceder o no suhfranq\ums
a terceros, ¥ en caso de permitirlo, los requisitos que dicho
franquiciado deba cumplir para ello; y

ix) Obligaciones del franquiciado respecto de la informacidn
de tipo confidencial que le proporcione el franquiciante.

4. Seleccién de franquiciados:

Un franquiciante deberd seleccionar y aceptar como franguiciados dni-
camente aquellos que, luego de una investigacidn razonable parecieren
tener, segiin considere dicho franquiciante, las habilidades bdsicas, for-
macidn, cualidades personales y recursos financieros, suficientes para
desarrollar el negocio de franquicia que se trate.

3. El contrato de franguicia:

5.1 El contrato de franquicia deberd ajustarse a Ja legislacién venezola-
na vigente y a lo previsto en este Codigo Deontoldgico.
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3.2 El contrato deberd estipular la obligacién del franguiciado de protepey
los derechos de propiedad industrial e intelectual del franquiciante, y g
mantener la identidad y la reputacidn comunes del sistema de franguicia,

5.3 El contrato de franquicia deberd establecer sin ambigiiedad las oblj.
gaciones y responsabilidedes respectivas de las pantes, v todas las de-
mis condiciones relevantes de la relacidn de franquicia.

5.4 Los puntos esenciales minimos que deberd contener todo contrato.

de franguicia, son los siguientes:
i) Los derechos otorgados al franguiciante.

ii) Los derechos concedidos al franquiciado.

ii) Los productos y/o servicios y/o tecnologias a suministrar al

franquiciado.
iv) Las obligaciones del franquiciante,
v} Las obligaciones del franguiciado.

vi) Los montos, conceptos y condiciones de pago por parte del
franquiciado.

vii} La durscidn, la cual deberfa ser lo suficientemente larga

para permitir a los franquiciados amortizar sus inversiones ini-
ciales especificas de la franquicia.

viin} La basc para cualquier renovacin del contrato,

ix) En caso de preverse la posibilidad del franguiciado de ceder

a terceros el negocio objeto de la franquicia, las condiciones
bajo las cuales el franguiciado podrd hacerlo y los eventuales

derechos de prioridad del franguiciante al respecto.

x) Las disposiciones relacionadas con el derecho de uso del
franquiciado sobre los signos distintivos, el nombre comercial,
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marca de productos o servicios, rétulos, logotipo u otros dere-
chos de propiedad intelectual del franquiciante.

xi} El derecho del franquiciante de adaptar el sistema de fran-
quicia 2 métodos nuevos o modificados.

xii}) Las disposiciones relativas a la terminacién del contrato.

xiii) Las disposiciones relativas a la inmediata entrega a la ter-
minacién del contrato de franquicia, de todo bien tangible o
intangible que pertenczca al franquiciante o a otro titular del
miSmo. -

6. El Codigo de Etica y el sistema de franguicia maestra:

Serdn aplicables las disposiciones contenidas en este Cédigo de Etica, a
la relacidn entre el franquiciante y sus franquiciados, e igualmente entre
el subfranquiciante maestro ¥ sus subfranquiciados, No se aplicand & la
-relacitn entre el franguiciante maestro y subfranguiciados.

Dado en Caracas, Repiiblica de Venezuela, el primer dia del mes de
enero de mil novecientos noventa y nueve {1999,



ANEXOB

UNIDROIT

International Institute for the Unification
of Private Law

Model franchise disclosure law Rome, September 2002°

 Preamble
* The International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT),

Recognising that franchising is playing an ever greater role in a wide
range of national economies,

Being mindful of the fact that in the legislative process, State legislators
may wish to consider a number of different elements, including

* Tomado de hetp.wsew anidroit orglenglishfmnckis
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— whether it is clear that there is a problem, what its nature I,
and what action, if any, is necessary;

— whether prospective investors are more likely 1o protect the.
mselves against frand if they have access to truthful, impge.
tant information in advance of their assent to any franchiss
agreement; |

- whether the nation's economic and social interests are h&!b
served by legally requiring a balance of information bet'luq;
the parties to a franchise agreement;

— whether there is a pattern of abusive conduct, or whether
this conduet is isolated or limited to particular industries;

— the nature of the evidence of abuse:

— whether existing laws address the concerns and whr.thur
they are adequately applied;

— whether an effective system of self-regulation exists;

— the financial burden the new legislation will place upon fran-
chisors and investors as compared to the benefits of legally
required disclosure;

- whether the proposed legislation inhibits or facilitates entry 1o
franchisors, and its effect on job-creation and investment; and

— the views of interested organisations, including national fran- -
chise associations;

Recalling that State legislators may want to adapt suggested provisions,
especially with regard to the enumerated disclosure items, in response
to specific circumstances of, or established methods of legistation if.
each State;
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Recalling that the text of the Model Law is accompanied by an Expla-
natory Report which, with a view to assisting legislators, explains the
purpose of the provisions;

Finding that experiences with disclosure legisiation has on the whole
been positive; is pleased to place the Model Franchise Disclosure Law
and the Explanatory Report thereto presented in this document and pre-
pared by a Committee of Governmental Experts convened by UNIDROIT
at the disposal of the international community as an example that is not
compulsory for States legislators and as an instrument intended to be a
recommendation for Stmes that have decided to adopt franchise speci-
fic legls]mun

Muodel franchise disclosure law
Article 1
{Scope of application)

(1) This law applies to franchises to be granted or renewed for the
operation of one or more franchised businesses within the [State adop-
ting this law].

{2) Except as otherwise expressly provided in this law it is not concer-
ned with the validity of the franchise agreement or any of its provisions.

Article 2
(Definitions)
For the purposes of this law:

affiliate of the franchisee means a natural or legal person who directly
of indirectly controls or is controlied by the franchisee, or is controlled
by another party who controls the franchisee;

affiliate of the franchisor means a natural or legal person who directly
of indirectly controls or is controlled by the franchisor, or is controlled
by another party who controls the franchisor;



138 RAQUEL NUREZ GARCEA

development agreement means an agreement under which a franchisor
in exchange for direct or indirect financial compensation grants to ang.
ther party the right 1o acquire more than one franchise of the same
franchise system;

disclosure document means a document containing the information re
quired under this law:

franchise means the rights granted by a party (the franchisor) authori-
sing and requiring another party {(the franchisee), in exchange for direct
of indirect financial compensation, to engage in the business of selling
goods or services on its own behall under a system designated by the
franchisor which includes know-how and assistance, prescribes in subs-
tantial part the manner in which the franchised business is to be OpEris
ted, includes significant and continuing operational control by the
franchisor, and is substantially associated with a trademark, service mark,
trade name or logotype designated by the franchisor. It includes;

A} the rights granted by a franchisor to a sub-franchisor under
& master franchise agreement;

B) the rights granted by a sub-franchisor to a sub-franchisee
under a sub-franchise agrecment;

C) the rights granted by a franchisor to a party under a deve-
lopment agreement.

For the purposes of this definition “direct or indirect financial compen-
sation” shall not inclade the payment of a bona fide wholesale price for
goods intended for resale;

franchise agreement means the agreement under which a franchise is
Eranted;

franchised business means the business conducted by the franchisee
under a franchise agreement;
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franchisee includes a sub-franchisce in its relationship with the subfran-
chisor and the sub-franchisor in its relationship with the franchisor;

franchisor includes the sub-franchisor in its relationship with its subfranchisees;

master franchise means the right granted by a franchisor to another
party (the sub-franchizer) to grant franchises to third parties (the subfran-
chisees); material change in the information required to be disclosed
means a8 change which can reasonably be expected o have a significamt
effect on the prospective franchisee’s decision to acquire the franchise;

material fact means any information that can reasonably be expected to
have a sipnificant effect on the prospective franchisee’s decision to
acquire the franchise;

misrepresentation means a statement of fact that the person making the
statement knew or ought to have known to be untrue at the time the
statement was made;

omission means the failure to state a fact of which the person making the
statement was aware at the time the statement ought to have been made;

State includes the territorial units making up a State which has two or
more territorial units, whether or not possessing different systems of
law applicable in relation to the matters dealt with in this law; and

sub-franchise agreement means a franchise agreement concluded by a
sub-franchisor and a sub-franchisee pursuant o a master franchise.

Article 3
{Delivery of disclosure docament)

(1) A franchisor must give every prospective franchisee a disclosure
document, to which the proposed franchise agreement must be atia-
ched, at least fourteen days before the earlier of (A) the signing by the
prospective franchisee of any agreement relating to the franchise, with
the exception of agreements relating to confidentiality of information
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delivered or 1o be delivered by the franchisor; or (B) the payment to tha
franchisor or an affiliste of the franchisor by the prospective franchises
of any fees relating to the acquisition of a franchise that are not refug.
dable or the refunding of which is subject to such conditions as to rep.
der them not refundable, with the exception of a security (bond or deposit)
given on the conclusion of a confidentiality agreement.

(2) The disclosure document must be updated within [X] days of the
end of the franchisor's fiscal year. Where there has been a material
change in the information required to be disclosed under Article 6, noti-
ce in writing of such change should be delivered to the prospective fran-
chisee as soon as practicable before either of the evenis described in
Sub-Paragraphs (1){A) or {(1}B) has occurred.

Article 4
(Format of disclosure document)
(1) Disclosure must be provided in writing.
{2) The franchisor may use any format for the disclosure document,
provided that the information contained therein is presented as & single
document at one time and meets the requirements imposed by this law.
Article 5§
{(Exemptions from obligation to disclose)

No disclosure document is required;

A} in case of the grant of a franchise to a person who has
been an officer or director of the franchisor or of an affiliate
of the franchisor for at least one year immediately before the
signing of the franchise agreement;

B) in case of the assignment or other transfer of a franchisce’s
rights and obligations under an existing franchise agreement,
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here the assignee or transferee is bound by substantially the
same terms as the assignor or transferor, and the franchisor
has not had a significant role in the transaction other than appro-
val of the tranzfer.

C) in case of the grant of a franchise to sell goods or services to
a natural or legal person who has been engaged in the same or a
similar business for the previons two years, if the sales of the
franchise, as reasonably anticipated by the parties at the ime the
franchise agreement is entered into, will not during the first year
of the relationship exceed 20% of the total aggregate sales of the
combined busitess of the franchisee and its affiliates;

D) in case of the grant of a franchise pursuant to which the
prospective franchisee commits to a total financial requirement
under the franchise agreement in excess of [X];

E) in case of the grant of a franchise to a prospective franchi-
sec who together with its affiliates has a net worth in excess
of [Y] or turmover in excess of [Z]; or

F) in case of the renewal or extension of 4 franchise on the
same conditions.

Article &
{Information to be disclosed)

{1) In the disclosure document the franchisor shall provide the following
information:

A) the legal name, legal form and legal address of the franchi-
sor und the address of the principal place of business of the
franchisor;

B) the trademark, trade name, business name or similar name,
under which the franchisor carries on or intends to carry on
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business in the State in which the prospective franchisee will
operate the franchise business;

C) the address of the franchisor's principal place of business
in the State where the prospective franchisee is located;

D) a description of the franchise to be operated by the pros-
pective franchisee;

E) a description of the business experience of the franchisor
and its affiliates granting franchises under substantially the same
trade name, including:

i) the length of time during which each has run a business of
the type to be operated by the prospective franchisee; and

ii} the length of time during which each has granted fran-
chises for the same type of business as that to be operated
by the prospective franchisee;

F) the names, business addresses, positions held, and business
experience of any person who has senior management res-
ponsibilities for the franchisor’s business operations in relation
to the franchise;

G) any criminal convictions or any finding of liability in a civil
action or arbitration involving franchises or other businesses
relating to fraud, misrepresentation, or similar acts or practi-
ces of:

i) the franchisos; and

i} any affiliate of the franchisor who is engaged in franchi-
sing for the previous five years, and whether any such ac-
tion is pending against the franchisor or its subsidiary, and
the court or other citation of any of the above;
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H) any bankruptcy, insolvency or comparable proceeding in-
volving the franchisor and its affiliate(s) for the previous five
years and the court citation thereof;

I} the total number of franchisess and company-owned outlets
of the franchisor and of affiliates of the franchisor granting
franchises under substantially the same trade name:

I) the names, business addresses and business phone numbers
of the franchisees, and of the franchisces of any affiliates of
the franchisor which are granting franchises under substantia-
lly the same trade name whose outlets are located nearest to
the proposed outlet of the prospective franchisee, but in any
event of not more than [X] franchisees, in the State of the
franchisee and/or contiguous States, or, if there are no conti-
guous States, the State of the franchisor;

K) information about the franchisees of the franchisor and about
franchisees of affiliates of the franchisor that grant franchises
under substantially the same trade name that have ceased 1o
be franchisees during the three fiscal years before the one
during which the franchise agreement is entered into, with an
indication of the reasons for which the franchisees have cea-
sed to be franchisees of the franchisor;

L) the following information regarding the franchisor’s inte-
llectual property to be licensed to the franchisee, in particular
trademarks, patents, copyright and software:

1) the registration and/or the application for registration, if any,

ii) the name of the owner of the intellectual property rights
and/or the name of the applicant, if any;

iii} the date on which the registration of the intellectual pro-
perty rights licensed expires; and
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iv] litigation or other legal proceedings, if any, which could
have & material effect on the franchisee’s legal right, ex.
clusive or nonexclusive, to use the intellectual property un-
der the franchise agreement in the State in which the
franchised business is to be operated;

M) information on the categories of goods and/or services that
the franchisee is required to purchase or lease, indicating

i) whether any of these have to be purchased or leased
from the franchisor, affiliates of the franchisor or from a
supplier designated by the franchisor;

ii) whether the franchisee has the right to recommend other
suppliers for approval by the franchisor; and

iii) whether any revenue or other benefit that may be direc-
tly or indirectly received by the franchisor or any of the
affiliates of the franchisor from any supplier of goods and/
or services to the franchisee, such as rebates, bonuses, or
incentives with regard 1o those goods and/or services, shall
be passed on to the prospective franchisee or, if not, whe-
ther a price mark-up will be made by the franchisor or the
supplier recommended by the franchisor;

N) financial matters, including:

1) a) an estimate of the prospective franchisee's total initial
investment;

b) financing offered or arranged by the franchisor, if any;

¢} the financial statements of the franchisor and when
available audited or otherwise independently verified fi-
nancial statements, including balance sheets and state-
ments of profit and loss, for the previous three years.
Franchisors, the creation of which goes back less than
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three years, are under an abligation to disclose the same
documents prepared since they began their activity:

ii) a) If information is provided to the prospective franchizee
by or on behalf of the franchisor concerning the historical or
projected financial performance of outlets owned by the fran-
chisor, its affiliates or franchizees, the information most:

aa) have a reasonable basis at the time it is made;

bb) include the material assomptions underlying its pre-
paration and presentation;

cc) state whether it is based on actual results of existing
outlets:

dd) state whether it is based on franchisor-owned and/
or franchisee-owned outlets; and

ee) indicate the percentage of those outlets that meet or
exceed each range or result,

b) If the financial information referred to in the preceding subpa-
ragraph is provided, the franchisor must state that the levels of
performance of the prospective franchisee’s outlet may differ
from those contained in the information provided by the fran-
chizor,

0} a description of:

i) the state of the general market of the products or servi-
ces that are the subject of the contract;

ii) the state of the local market of the products or services
that are the subject of the contract;

iil) the prospects for development of the market; and



144 mrm_nﬂﬂfzﬂmm_

P} anything else necessary to prevent any statement in the docy.
ment from being misleading to a reasonable prospective franchises,

{2) The following information shall also be included in the disclosure do.
cument, However, where the information is contained in the franchise
agreement, the franchisor may in the disclosure document merely make
reference to the relevant section of the franchise agreement, Where the
following items of information are not included in the proposed franchise
agreement, that fact shall be stated in the disclosure document:

A) the term and conditions of renewal of the franchise, if any;

B} a description of the initial and on-going training programmes;

C) the extent of exclusive rights to be granted, if any, including
exclusive nghts relating to territory and/or to customers and also
information on any reservation by the franchisor of the rght

i) to use, or to license the use of, the trademarks coverad
by the franchise agreement;

it} 1o sell or distribute the goods andfor services authorised for
sdle by the franchisee directly or indirectly through the same
or any other channel of distribution, whether under the trade-
marks covered by the agreement or any other trademark;

D} the conditions under which the franchise agreement may be
terminated by the franchisor and the effects of such termination;

E) the conditions under which the franchise agreement may be
terminated by the franchisee and the effects of such termination;

F) the limitations imposed on the franchisee, if any, in relation
to territory andfor to costomers;

G) in-term 2nd post-term non-compete covenants;
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H) the initial franchise fee, whether any portion of the fee is
refundable, and the terms and conditions under which a refund
will be granted;

I) other fees and payments, mcluding any gross-up of royalties
imposed by the franchisor in order to offset withholding tax:

J) restrictions or conditions imposed on the franchisee in rela-
tion to the goods andfor services that the franchisee may sell;

K) the conditions for the assignment or other transfer of the
* fronchize: and .

L) any forum selection or choice of law provisions, and any
selected dispute resolution processes.

{3} Where the franchise is a master franchise, the sub-franchisor must, in
addition to the items specified in paragraphs (1) and (2), disclose o the
progpective sub-franchisee the information on the franchisor that it has
received under paragraphs (1){A), (E), (H), and (2)(C) and (F) of this
article, as well as inform the prospective subfranchisee of the situation of
the sub-franchise agreements in case of termination of the master fran-
chise agreement and of the content of the master franchise agreement.

Article 7

(Acknowledgement of receipt of disclosure document)

The prospective franchisee shall at the request of the franchisor ack-
nowledge in writing the receipt of the disclosure document.

Article 8
{Remedies)
(1) If the disclosure document or notice of material change:

A) has not been delivered within the period of time established
in Article 3;
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B) containg a misrepresentation of & material fact: or

C) makes an omission of a material fact; then the franchisee
may on 30 days prior written notice to the franchisor terminate
the franchise agreement and/or claim against the franchisor
for damages suffered from the conduct described in (A), (B)
and (C), unless the franchisee had the information required to
be disclosed through other means, did not rely on the misre-
presentation, of termination is a disproportionate remedy in the
circumstances.

{2) The remedies granted to the franchisee pursuant to this article must
be exercised no later than the earlier of:

A) one year after the act or omission constituting the breach
upon which the right to terminate is based;

B) three years after the act or omission constituting the breach
upon which the right to claim for damages suffered is based;

C) one year afier the franchisee becomes aware of facts or
circumstances reasonsbly indicating that it may have a right 1o
claim for damages suffered; or

[3) within 90 days of the delivery to the franchisee of a written
notice providing details of the breach accompanied by the
franchisor’s then current disclosure document.

(3) The rights provided by paragraph (1) of this Article do not derogate
from any other right the franchisee may have under the applicable law.

(4) All matters regarding termination and damages, which have not been
expressly regulated in this article, shall be governed by the applicable law.
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Article 9
(Temporal scope of application)

This law applies whenever a franchise agreement is entered into or
renewed after the law enters into force.

Article 10
(Waivers)

Any wajver by a franchisee of a right given by this law is void.
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