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El contrato de franquicia ha evolucionado favorablemente en los
altimos anos con un crecimiento sostenido en nuestro pais. Su no
regulacion legislativa actual contribuye a facilitar el proceso de
intercambios entre las empresas contratantes. El articulo analiza
si se le considera un contrato de colaboracion empresarial y revisa
las principales diferencias con otras modalidades contractuales. El
énfasis se concentra en la importancia de valorizar la autonomia
de la voluntad como generadora de derechos con contenido
econdomico.

El Pert hoy en dia sigue siendo considerado un referente macroeconé-
mico en esta region de América. Es cierto que ha habido cierto letargo
en las inversiones al carecer de un Estado que lidere procesos que
faciliten los intercambios de bienes y servicios. Lo evidente es que una
economia de mercado requiere de agentes econémicos que en uso de
su “libertad contractual” puedan establecer libremente el contenido y
los términos contractuales de sus contratos.

Uno de los contratos que han alcanzado gran importancia en el
mundo empresarial peruano es el de franquicia. Ha dinamizado la eco-
nomia y ha sido fuente generadora de empleo. Es uno de los modelos
de expansién de negocios mds utilizados y al empresario le permite
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fortalecer su marca, incrementar las ventas e incursionar en nuevos
mercados nacionales e internacionales.

El contrato de franquicia se desarrolla en todo el mundo y se
caracteriza por ser un modelo probado de negocio que establece una
relacion bilateral entre franquiciante y franquiciado, tiene caracteris-
ticas propias y diferenciadas de otros tipos de contratos como el de
licencia comercial de know-how y licencia de uso de marca. Ocurre
que muchos negocios atin no estin en condiciones de franquiciarse ni
tienen sus marcas consolidadas e imitan su formato, sin que ello llegue
a consolidarse como un contrato de franquicia propiamente.

El presente articulo reflexiona sobre los elementos principales de
los contratos de franquicia para comprender sus diferencias con la
licencia de uso y la asistencia técnica entre otros. Es valioso mencionar
que gran parte de la evolucién y ventaja del contrato de franquicia es
consecuencia de que no se encuentra regulado por ninguna norma
legal, lo cual le confiere amplia voluntad a las partes para determinar
las reglas del vinculo legal que establecen. En todos los paises donde
se ha producido un boom de franquicias, la regulacién ha sido la parte
final del proceso.

1. ¢Es el contrato de franquicia un contrato de
colaboraciéon empresarial?

La palabra ‘contrato’ viene del latin contractus, que se deriva de la
palabra contrahere, que significa ‘concertar’, Tograr’ y que se consolida
con la manifestacién de voluntad de las partes. Fue Thomas Hobbes
(1588-1679) quien establecié una de las primeras teorias contractua-
listas en su obra Leviatdn (1651). Senté las bases del concepto que
luego desarrollarfa Jean-Jacques Rousseau: la necesidad de crear un
contrato social que establezca la paz entre los hombres.

En aquella época se discutia sobre si el rey o el Parlamento debian
ocupar la soberania y por ello sostiene que el orden politico es el resul-
tado de un acuerdo entre las partes, una convencion, “la mutua trans-
ferencia de derechos es lo que los hombres llaman contrato™. Es pues
necesario crear un orden, que parte del hecho de que la naturaleza
humana es un instinto de conservaciéon que cada uno tiene derecho a
conservar. Si aplicamos este andlisis al contrato de franquicia enten-
dida como una relacion contractual, comercial y juridica entre el fran-
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quiciante y el franquiciado que fundamentalmente se basa en la con-
fianza mutua, reciproca, no hay duda de que estamos ante un contrato
de colaboracién empresarial, bilateral y de prestaciones reciprocas. En
esta linea de andlisis, es un contrato que se rige por las normas del
Codigo Civil.

El filosofo alemdn Immanuel Kant (1724-1804) distingue entre
moral y derecho y reafirma el concepto de la voluntad como supremo
valor ético. El fundamento de la moralidad es el puro respeto al deber,
el acto humano estd en el interior del mismo sujeto. La voluntad es el
supremo valor ético.

Esta voluntad origina la celebracién de convenciones y que son
reglas entre las partes, y que una vez perfeccionada tiene fuerza de ley
entre las partes.

Por su parte, el magistrado italiano Francesco Messineo sefiala que
los contratos asociativos pueden ubicarse en los contratos de colabora-
cién, debido a que cuentan con el elemento de cooperacién que tam-
bién es aplicable a los contratos asociativos, que en estos dltimos es un
objetivo comrin a las partes del contrato. Las preguntas son: es el con-
trato de franquicia un contrato de colaboracién empresarial? ;Por qué
normas se regula el contrato de franquicia, por normas del derecho
mercantil o del derecho civil?

Para responder, lo primero por sefialar es el principio de la auto-
nomia de la voluntad que representa un concepto doctrinal en el cual
la voluntad es la fuente y la medida de los derechos subjetivos. El con-
trato de franquicia combina el ejercicio de la libertad de contratar con
la iniciativa individual, pues las partes tienen intereses reciprocos de
obtener beneficios econémicos. A su vez, presenta otras caracteristicas
que se analizan al revisar su naturaleza juridica. Es claro que estamos
ante un contrato de colaboraciéon empresarial, pero que utiliza las
reglas del Codigo Civil. En nuestro ordenamiento legal este tipo de
contratos se rige por lo dispuesto en el articulo 438 de la Ley General
de Sociedades. Sin embargo, esta norma solo incorpora en estos con-
tratos al consorcio y la asociacién en participacion.

Cuando en el Pert se suscribe un contrato de franquicia, se aplican
los principios y normas del Cédigo Civil por la voluntad libre de las
partes de fijar el contenido de cada contrato. Es probable que se dicte
una normatividad bésica del contrato de franquicia, pero, cuando esta
etapa llegue, deberdn ser normas similares a las contenidas en los arti-
culos 438 y siguientes de la Ley General de Sociedades. Principios
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que definan el concepto, pero que no limiten su libertad para seguir
creando contratos que en si mismos son muy detallados y extensos,
porque establecen diversas reglas a las que se someten los contratantes.

En este sentido, hay que tener presente que la creacién de nuevas
instituciones juridicas es resultado de interacciones entre las partes
contratantes. Por ello, Hayek sefiala:

“Muchas de las instituciones sociales imprescindibles para alcanzar
nuestros objetivos son fruto de ciertas préicticas, habitos o costumbres
que ni son resultado de la humana inventiva ni prevalecen en razén de
los fines que pueden alcanzarse a través de ellos™.

“La mayor parte de las normas que regulan nuestros actos, asi como
de las instituciones nacidas de dicha regulacién, representan necesarias
adaptaciones de la sociedad, ante la omnicomprensiva imposibilidad
de captar la infinidad de circunstancias que rodean el orden social ™.

Si bien en la legislacion peruana el contrato de franquicia no se
encuentra regulado, se han suscitado algunos comentarios acadé-
micos* sobre si debe legislarse el contrato de franquicia o no. En
cualquier caso, es claro que la franquicia surgié y se concibié como
una relacion juridica comercial, por la cual se privilegia a un comer-
ciante o grupo empresarial para la explotacién de algo; es decir, el
franquiciante autoriza al franquiciado explotar un modelo exitoso de
negocio.

Mediante la franquicia se licencia el uso de marca en territorio
determinado y el franquiciado obtiene la autorizacién para producir
y/o vender bienes o prestar servicios, bajo un estindar determinado
y con métodos operativos, comerciales y administrativos establecidos
por el titular, tendentes a mantener la calidad, prestigio e imagen de
los productos o servicios que distinguen a una marca de producto o
servicio.

Desde un punto de vista juridico, la franquicia es todo un sistema
que encierra la concesién de una licencia de marca o del uso de un
nombre comercial, la autorizacién del uso del know-how y la presta-
cién de una asistencia técnica continua, principalmente en sus fases de
produccion y comercializacién, todo ello dirigido al franquiciado. El
posicionamiento de la marca del franquiciante favorecerd al franqui-
ciado pero fortalecerd a ambos, por cuanto se incrementaran las ventas
de los productos y/o servicios materia del vinculo contractual.
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2. Naturaleza juridica de la franquicia

Los tres casos célebres y més conocidos del origen de la franquicia
surgen en el siglo XIX tras la Revolucién industrial. Singer Sewing
Machine Company de 1850 a 1860 resolvié6 cambiar su estructura
bésica de funcionamiento. Establecié una red de concesionarios-ven-
dedores, a la que se le cobraba una participacién por el derecho de
adquirir sus maquinas de coser en territorios especificos y asi otorgé
una serie de franquicias a comerciantes independientes debido a sus
altos costos laborales que implica el sostenimiento de numerosos ven-
dedores directos.

En 1898, General Motors adopt6 el modelo de franquicia como
una estrategia similar para expandir su red de distribuidores de los
vehiculos que fabricaba. Asimismo, en 1899, Coca-Cola otorgé fran-
quicias para el embotellado de su bebida gaseosa, que afios después
serfa la méds conocida del mundo. En este caso una embotelladora
(franquiciado) recibia el concentrado o el derecho a producir el con-
centrado, mediante la utilizaciéon de una férmula (know-how) junto
con el derecho a producir las gaseosas, identificadas con la marca
del franquiciador y distribuirlas en un drea exclusiva. Por su parte,
el franquiciado realizaba la publicidad, el mercadeo y otros servicios
de apoyo, exigiéndole al franquiciado la produccién de gaseosas con
estrictos criterios de calidad previamente definidos.

En 1921, la empresa Hertz Rent a Car amplié su red de distri-
bucién mediante concesiones similares a las franquicias y hoy es una
cadena lider mundial en el servicio de arrendamiento de vehiculos
con mds de 370 franquicias otorgadas y 1.076 puntos de operacién de
servicios.

Un contrato de franquicia tiene sus caracteristicas y no es igual que
un contrato de licencia de marca y/o transferencia o licencia de know-
how o de distribucién o de asistencia técnica. Tampoco es un contrato
de joint venture, aunque, por lo visto, estarfa en la esfera del contrato
de colaboraciéon empresarial por cuanto establece diversas clausulas
vinculadas a la publicidad del negocio, el control y debido manteni-
miento de la calidad y uniformidad desarrolladas por el otorgante de la
franquicia, control administrativo y control interno utilizando normas
de contabilidad y de auditoria.
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El contrato de licencia de marca, como su nombre lo indica, es
la autorizacién que hace un titular de su marca para permitir su uso.
Es una licencia por un tiempo determinado, que en el caso peruano
se inscribe ante la Direccién de Signos Distintivos del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Pro-
piedad Intelectual (Indecopi). El articulo 63 del decreto legislativo
que aprueba disposiciones complementarias a la Decisién 486 de la
Comisién de la Comunidad Andina, que el Régimen Comin sobre
Propiedad Industrial establece:

“Articulo 63.- Licencia de marca

El titular de una marca registrada, o en tramite de registro, podréd
dar licencia a uno o mds terceros para la explotacion de la marca res-
pectiva. La licencia de uso podra registrarse ante la autoridad com-
petente.

A efectos del registro, la licencia deberd constar por escrito.

Cualquier persona interesada podrd solicitar el registro de una
licencia.

No procede presentar oposicién contra las solicitudes de inscrip-
cién de contratos de licencia de una marca; sin perjuicio de las acciones
legales que pudieran corresponder”.

3. Diferencias sustanciales con el contrato
de know-how

Se le denomina muchas veces como licencia de know-how. La palabra
licencia” proviene del latin licere, que significa ‘permitir’ y que, en
esencia, es un acuerdo en virtud del cual una de las partes (licenciante)
autoriza a otra (licenciatario) para que utilice, segiin lo convenido, un
conjunto de informaciones y/o conocimientos técnicos valiosos, ttiles y
novedosos, no patentados, guardados en régimen de confidencialidad
que le permiten la obtencién de ventajas competitivas

La palabra know-how es una expresién anglosajona utilizada en
los tltimos tiempos en el comercio internacional para denominar
los conocimientos preexistentes que incluyen: técnicas, informacion
secreta, teorfas e incluso datos privados como clientes o proveedores.
Se define como ‘saber cémo’, es decir, como hacer algo y por eso es
parte esencial de un contrato de franquicia, por cuanto lo que har el
franquiciado serd repetir el modelo de negocio del franquiciante.
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Una definicién complementaria aplicable es entender el know-how
como el conjunto de conocimientos técnicos relativamente originales y
secretos, o por lo menos escasos, que permiten a quien los ostenta una
posicién privilegiada en el mercado.

Por lo general, las licencias de know-how se sustentan sobre la
informacion y/o los conocimientos que el licenciante posee en secreto,
a diferencia de las licencias de patentes, en las que el licenciatario se
interesa por la adquisicién de derechos para utilizar la informacion
publicada en el documento de patente.

El know-how nacié6 como consecuencia de los grandes avances
industriales y tecnolégicos ocurridos en el mundo, después de la
Segunda Guerra Mundial. Es un contrato de origen anglosajon que
se desarrolla en gran magnitud en Estados Unidos?® y se expande rapi-
damente a otros paises industrializados, especialmente en Inglaterra y
Alemania.

Consiste en proporcionar informacién respecto a un tipo de cono-
cimiento, referido a férmulas, procesos, formas de comercializacion,
modos de fabricacién, formas de explotacion, modos de usar pro-
ductos, formas de proporcionar servicios. Por eso se habla de know-
how en dos sentidos:

a) El primero es el know-how técnico, que conlleva a hablar de
conocimientos técnicos con cierta complejidad.

b) El segundo es el know-how comercial, que hace referencia a
la organizacion determinada de una empresa o a otros conocimientos
comercialess.

La entrega de informacién al franquiciado al elaborarse un con-
trato de franquicia es por intermedio de los manuales de operaciones.
Es una informacion confidencial y reservada que no puede ser difun-
dida por cuanto no es de dominio priblico.

“Precisamente si el contenido no fuera secreto, el potencial adqui-
rente podria aprehenderlo sin necesidad de tener que pagar a nadie
por él lo que, de hecho, deja de lado la hipétesis de la negociacion
[...]. No olvidemos que un sujeto contrata solo si la negociacién en
cuestién constituye el tnico medio (o si hay otros medios, cuando
este es el mds eficiente) para obtener lo que se quiere, en este caso el
conocimiento™.

En suma, se trata de transferencia de conocimientos, de natura-
leza técnica, aplicacién industrial o en escala, para un fin determinado
constituido por el vinculo comercial materializado en un contrato de
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franquicia. El beneficiario que resulta ser el franquiciado tiene la obli-
gacion de retribuir a la otra parte mediante el pago de una contrapres-
tacion, que constituyen las regalias. Por recibir esta informacion, existe
un deber del franquiciado de guardar secreto y reserva.

Una observacién pertinente de la aplicacién del know-how en los
contratos de franquicia consiste en palabras de Javier Pazos Hayashida
en el hecho de que “al hacer referencia al franchising implica también
hablar de know-how. Pero, en este tipo de contratos, una parte trans-
fiere ala otra el mecanismo de gestién o administracién de un negocio,
otorgandosele autorizacion para la comercializacién de determinados
bienes o servicios distinguidos con una determinada marca”s.

No solo ello en un contrato de franquicia; el franquiciante debe
ensefar y capacitar al franquiciado para que este adquiera los cono-
cimientos, métodos y técnicas que deberd aplicar en la direccién del
negocio. Incluso puede incluirse en el contrato el suministro de mate-
rias primas, la forma de preparacion de los productos o la forma de
prestar los servicios conforme a un proceso claramente diferenciado,
indicaciones y/o asesorfa sobre el lugar de instalacién del estableci-
miento comercial, un régimen de capacitacién y entrenamiento de los
empleados, entre otros puntos.

La confidencialidad sera otra de las caracteristicas fundamentales
de una franquicia, por cuanto el franquiciante deposita enteramente
su confianza en el franquiciado, le permite el uso de la marca, le da
exclusividad en el territorio asignado y, por supuesto, el franquiciado
se obliga a no revelar a terceros la informacién que posee, no solo
porque no le conviene, sino también porque forma parte del éxito del
negocio en el que incurre y que en algunas legislaciones lo denominan
como ‘secreto empresarial’.

4. Diferencias con otros tipos de contratos
de colaboracion empresarial

Se podria definir como falsas franquicias o franquicias aparentes aque-
llos modelos de negocios que si bien se promocionan como tales, en
realidad no constituyen verdaderos contratos de franquicias y ademés
no cuentan con los elementos propios de este tipo de acuerdos pri-
vados. Desafortunadamente, siempre que surge un buen negocio
o una forma interesante para invertir y generar ganancias aparecen
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empresarios que ofrecen el concepto sin ser tal. Incluso se ofrece de
manera enganosa.

Lo comiin es que se confunda como franquicia un contrato que
tiene otros elementos. Por ejemplo, en el caso del contrato de distribu-
cién exclusivo de una marca es que el propietario del negocio autorice
y transfiera sus productos en venta o suministro al agente para que
los distribuya y venda. Este contrato no utiliza elementos fundamen-
tales de la franquicia como el know-how y la asistencia técnica. Existe
cooperacién e independencia de las partes e incluso puede ser una
relacién permanente en el tiempo, pero lo que hace el distribuidor es
vender los productos a cambio de ganar en la actividad comercial que
realiza.

En cambio, el contrato de franquicia si bien involucra al contrato
de distribucién, por cuanto también se distribuyen productos o ser-
vicios del franquiciante, siempre existe un beneficio directo para el
franquiciado, por cuanto el posicionamiento de la marca y réplica del
formato de negocio lo beneficia a él también. La franquicia utiliza lo
que se denomina como el format business franchising, método para
duplicar o clonar un negocio con éxitos, y en esto estriba la diferencia
sustancial con un sistema de distribucién. En la distribucién el distri-
buidor es quien posiciona la marca y refuerza su poder distintivo; en
la franquicia, ambos son exitosos, porque es indudable que el éxito del
franquiciante impulsard las ganancias del franquiciado.

Muy similar a esta figura es también el contrato de agencia, que
en el Pert es un contrato atipico, pues “no existe una norma que lo
regule expresamente o incluso que lo trate de forma genérica, sub-
sumido dentro de una figura mds amplia. En la normativa vigente,
lo més cercano al contrato de agencia es el articulo 1757 del Cédigo
Civil, que consagra como modalidades de la prestacién de servicios a
los contratos que doy para que hagas y hago para que des, los cuales
sin embargo son muy escuetos y no alcanzan a delimitar el contrato de
agencia con la integridad que amerita™.

Es pues el contrato de agencia también un contrato de colabora-
cién empresarial por el cual un agente se obliga frente al agenciado
a promover, negociar y realizar negocios por su cuenta y de manera
libre, sin subordinacién, por un periodo de tiempo. Desde el punto
de vista juridico, el fabricante suscribe un contrato de locacién de ser-
vicios; y desde el punto de vista econémico, los agentes no se hallan
incorporados propiamente a su red comercial. Son vendedores libres
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que tienen la posibilidad incluso de ofrecer otros productos como
comerciantes libres.

El agente desarrolla una labor permanente de comercializacion y
de alguna manera intermediador sobre los bienes o servicios del agen-
ciado. Para ello promueve y ofrece en venta los productos y/o servicios
del agenciado, de manera independiente e incluso con su personal,
organizando incluso campaiias publicitarias por su cuenta y riesgo, a
diferencia de los contratos de franquicia, en los que generalmente la
publicidad es coordinada entre franquiciante y franquiciado. Actia
pues con independencia y autonomia, a titulo oneroso (no pago de
regalias), asumiendo los costos y riesgos de su actividad.

5. Reflexiones finales

La funcién econémica actual del contrato de franquicia es de suma
importancia por cuanto permite, mediante reglas libres entre los con-
tratantes, establecer el contenido de sus reglas y obligaciones. Es un
contrato de colaboracién empresarial entre empresas independientes,
un modo original de desarrollo empresarial y de ganar difusién como
empresa, un uso cierto y simple de utilizar la libertad contractual para
la creacion de reglas juridicas que son de obligatorio cumplimiento
entre las partes.

La propia regulacién que hacen los contratantes en la elaboracién
del contrato es la esencia de su institucionalizacién, por cuanto existird
un interés permanente de tratar de obtener réditos y ganancias. Al no
existir mayor regulacion sobre el contrato de franquicia, los contra-
tantes son garantes de su orden contractual, basados en la confianza y
que debe ser entendida como una de las cédulas mas eficientes de la
sociedad para la generacion de vinculos legales y econémicos.
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