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RESUMEN

Este trabajo analizd las regulaciones que rigen el funcionamiento de las
Franquicias, asi como identifico su incidencia en las relaciones juridicas tanto
entre las partes, los consumidores, los empleados como con E| Estado.
Considerando que la figura de la Franquicia no ha sido regulada por la
legislacion venezolana en forma especifica, siendo objeto de aplicabilidad |a
autonomia de la libertad contractual, segun el cual los contratos son ley entre
las partes, siempre que no contrarien el orden publico y las buenas
costumbres. Se procedid a realizar un estudio sobre el contenido del
contrato, por cuanto este debe ser lo suficientemente amplio, como para
abarcar todos los aspectos del negocio juridico. De igual manera analizé la
naturaleza juridica, la tipicidad y su conveniencia dentro del sistema
comercial. A los efectos del desenvolvimiento del presente trabajo, se
sostuvo en una investigacion documental basada en la bibliografia de
autores nacionales y extranjeros, convenios internacionales suscritos por
Venezuela, el tratamiento de la informacion se realizo a través de una técnica
cualitativa, asi como una matriz que examino el contenido de la informacion
facilitado por las fuentes documentales necesarios para la obtencion de las
conclusiones generales generadas por la revision de diferentes tratados
internacionales y distintos autores relacionandolos con la realidad
venezolana.
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INTRODUCCION

La franquicia es uno de las consecuencias mas visibles de la globalizacion
en la que, el mundo del tercer milenio esta inmersa. Este sistema de
comercializacion transforma pequefas, medianas y hasta microempresas,
en empresas de gran alcance nacional e internacional. Este modelo de
negocios, nacio en los estados Unidos, cuando la fabrica de coser Singer,
ideo un esquema que le permitiera incrementar sus ventas, mejorar el
posicionamiento de su marca y estandarizar los sistemas de
comercializaciéon. La franquicia es un esquema de expansion y producto
mundial.

Latinoamérica se convirtio en terreno fértil para el desarrollo de la franquicia,
Venezuela que llego tarde al desarrollo de la franquicia, tomo las
experiencias de paises europeos, latinoamericanos y Estados Unidos, para

desarrollar un mercado que apunta de gran importancia en Latinoameérica.

Son cada vez mas los franquiciantes y los franquiciados que estéan
convencidos de los beneficios del sistema de franquicia por tanto, cabe a
destacar que en Venezuela no se han regulado los sistemas de franquicia
convirtiendose en una coyuntura en lo que ha regulacion se refiere, existen
una serie de disposiciones que abarcan en forma general los contratos,

entrando en estos supuestos los contratos mercantiles de franquicia,



considerandose éste atipico por no encontrarse inmerso dentro de los
contratos tipificados, siendo objeto de aplicabilidad la autonomia de la
libertad contractual, seguin el cual los contratos son ley entre las partes,

siempre que no contrarien el orden publico y las buenas costumbres.

El tratamiento de la informacion se realizo a través de una técnica cualitativa

y una matriz que examino el contenido de la informacion.

El presente trabajo consta de cuatro capitulos, el primer capitulo determina el
origen, funcion econdmica y naturaleza juridica de la franquicia. El segundo
capitulo la clasificaciéon de los contratos de franquicia. El tercer capitulo el
régimen legal aplicable a las franquicias y cuarto y ultimo capitulo celebracién

del contrato de franquicia, régimen precontractual y extincion del mismo.




CAPITULOI

Contrato de franquicia

El termino franquicia ya era empleado en la edad media haciendo referencia
a las autorizaciones o privilegios que los soberanos otorgaban a favor de
alguin subdito en relacion a determinadas actividades comerciales o también
de pesca o exportacion de recursos forestales el origen de la palabra

franquicia bien podria ser del termino francés franc.

La fecha de irrupcion de la franquicia como sistema de distribucion comercial
es sin duda 1929. General Motors recurre a un contrato que favorece el
asociacionismo entre la central y sus distribuidores favoreciendo mucho |Ia
colaboracion entre ambas partes, pero manteniendo en niveles razonables la
independencia de las partes. Asi fue como la reaccion ante las leyes antitrust
tendentes a evitar la integracion vertical de los distribuidores y productores
facilitd el desarrollo efectivo del sistema de franquicias, de cuya vitalidad y
exito da fe su actual expansion a practicamente todos los sectores de la

economia. Pero no solo en los Estados Unidos de Norteamérica las
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empresas tomaban conciencia de las ventajas de este sistema, en la vieja
Europa también Francia contaba con empresarios con vision de futuro. Asi
fue como los propietarios de la fabrica de lanas La Lainiere de Roubaix se
aseguraron la salida comercial de sus productos creando la firma Pingouin

en su zona geografica.

Existen algunas investigaciones que sefialan que el precedente mas antiguo
fue en los estados Unidos en 1863, cuando la Fabrica de maquinas de coser

Singer, ided un sistema que le permitid incrementar sus ventas.

En tal sentido, Palacios, L. y otros (2000) mencionan que la estrategia de la
Empresa Singer, ofrecen sus vendedores, comprar las maquinas,
ensefandoles el manejo de éstas, para que estos las revendieran con un
margen de ganancias en los puntos de venta que se abrieron en régimen de

concesion.

El detalle particular es que los distintos establecimientos no son propiedad
del titular de la organizacion, sino que cada uno de ellos es instalado por su
propia cuenta y cargo, por un individuo o grupo de ellos, a los cuales el titular
otorga a cambio de un precio (la franquicia), el derecho de uso de sus signos

distintivos, siempre y cuando aquellos se obliguen a seguir sus pautas en



todo lo referente a la adopcidn de las caracteristicas identificatorias de cada
uno de los establecimientos, las que otorgan individualidad a la cadena frente
al publico. En una primera aproximacion se puede definir el contrato como la
concesion de una marca de productos o de servicios a la cual se agrega la
concesion del conjunto de métodos y medios de venta, y pone en relacion al
concedente o franchisor y al concesionario o franchisee, en la cual el
concedente no cede solamente el uso de su marca al franchisee, sino que,
se obliga a suministrarle también los medios apropiados para comercializar

los productos o servicios convenidos.

Efectuado éste primer acercamiento, debemos decir que el franchising es
una figura que surgié hace aproximadamente mas de 40 arios en el derecho
comparado. Si bien reconoce antecedentes a comienzos del siglo XX en
Estados Unidos, puesto que desde la década de 1920 el franchising se
desarrollé a través de estaciones de servicios y de venta y servicio de
automotores, con las caracteristicas de la concesion comercial. Recién
conoce su auge en la década de 1950; divulgandose desde la década de
1960 en Europa, con igual fuerza en Francia, Alemania, Suiza e ltalia entre

otros paises.

Se ha extendido a areas tan disimiles como la hoteleria, comercios de venta



al publico, lugares de practica deportiva o de cultura fisica, establecimientos

de belleza, restaurantes y casas de té o comida, etcétera.

Es una expresion juridica producto de las necesidades econdmicas que
exigieron que se constituyeran formas particulares de agrupaciones de
empresas, dando origen a obligaciones reciprocas entre las partes, con el
firme propdsito de lograr la eficiencia empresaria, significando la eficiencia:

ahorro y mayor rentabilidad.

El Contrato de Franquicia es caracterizado por la Doctrina Comercial, como
un sistema de distribucion que utilizan los comerciantes e industriales
individuales y colectivos; constituye un método de comercializacién o una

variante del viejo negocio de comprar y vender.

Este contrato fue utilizado para asegurar en forma permanente y continua la

distribucion de toda o una parte de la produccién de un fabricante.

Es asi, que en el citado contrato puede encuadrarse toda relacion comercial
que tenga por objeto la distribucidn y/o venta de productos por el franchaisse

0 "tomador" y el franchisor u "otorgante", que provee al primero.



Los bienes o productos son identificados por una marca o simbolo y deben

reunir ciertos requisitos de calidad.

Se considera al franchising o franquicia comercial como el contrato basado
en una relacion de cooperacion permanente por el cual una de las partes
(franquiciante, otorgante, franchisor), titular de un nombre comercial, de una
marca o signos distintivos, de disefios o emblemas, con que identifica su
empresa 0 negocio, otorga a la otra (franquiciado, tomador o franchisee) un
conjunto de derechos que lo facultan para vender y/o distribuir y/o explotar
comercialmente a su propio riesgo, en un lugar o territorio preestablecido,
uno o varios productos y/o servicios, amparandose no solamente en la marca
con la que el otorgante identifica sus productos, sino también en la imagen

comercial y en lo métodos operativos que utiliza.

El tomador se encuentra sujeto a instrucciones y controles por parte del
otorgante que garanticen el cumplimiento del sistema y el éxito del negocio.
Como contraprestacion el tomador debe abonar una suma inicial
determinada y una serie de importes sucesivos también predeterminados

durante toda la vigencia del contrato.




Tal como lo sefialan Calvo, A y otros (S/A) La Doctrina Norteamericana
destaca la definicion de La California Investment Law (1971) en ella se
definié el acuerdo de Franquicia como aquel por el cual al Franquiciado se le
concede el derecho a actuar en el Mercado de Oferta, venta o distribucion
de bienes o servicios conforme al plan de ventas o sistemas en una parte

importante por el franquiciante.

Las operaciones del Negocio del Franquiciado, realizadas de acuerdo con tal
plan o sistema, son asociadas sustancialmente con la marca comercial,
marca de servicios, Logotipo, nombre comercial, publicidad representativa
del Franquiciante o sus afiliados, e igualmente se exige al Franquiciado
pagar un canon de Franquicia o Royalties ( Mc Carthy, J. citado por Calvo, A

y otros( S/A. 1526).

En el ambiente Europeo, el concepto de franquicia ha sido determinado en
el Reglamento (Comunidades Europeas 4087/1988) del 30 de Noviembre en
relacion a la aplicacion del apartado 3 del Articulo 85 del Tratado a
Categorias de Acuerdos de Franquicia en su Articulo1.3.b define el Contrato

de Franquicia como:
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“El contrato en virtud del cual una empresa, el
Franquiciador, cede a la otra, el Franquiciado, a
cambio de una contraprestacion financiera directa
o indirecta, el Derecho a la explotacion de una
franquicia para comercializar determinado tipos de
productos y/o servicios y que comprende al
Menos:

1) El uso de una denominacién o Rotulo comun y
una presentacion uniforme de los locales y/o de
los medios de transporte objeto del Contrato.

2) La comunicacién por el Franquiciador al
Franquiciado de un Know-How.

3)La prestacion continua por el franquiciador al
franquiciado de asistencia comercial o técnica
durante la vigencia del acuerdo”.

Actualmente en Espana en la Ley 7/1996 del 15 de enero, referida a la
ordenacion del comercio minorista, titulado de la actividad comercial en
régimen de franquicia establece que:

“‘La actividad comercial en régimen de franquicia es
la que se lleva a efecto en virtud de acuerdo o
contrato por el que una empresa, denominada
franquiciadora, cede a otra, denominada
Franquiciada, el Derecho a la explotacion de un
sistema propio de comercializacion de productos y
servicios”.

De igual manera es importante destacar la definicion sefialada por los
autores patrios Palacios, L., y otros R., (2000, 25):

‘La Franquicia se define como un formato de

negocios dirigido a la comercializacion de bienes y

servicios bajo condiciones especificas, segun el cual

una persona natural o juridica denominado
Franquiciante concede a otra persona de igual

L7




naturaleza, denominada Franquiciado, por un
tiempo determinado el Derecho de usar una marca a
nombre comercial transmitiéndole la filosofia y el
conocimiento técnico necesario que le permita
comercializar determinados bienes y servicios con
métodos comerciales y administrativos.”

En definitiva las franquicias son todo un sistema comercial, sustentadas por
una serie de aspectos que convergen en la celebracion de un negocio e
igualmente es oportuno sefialar el concepto expresado por Antonorsi, M
(1999, 16) “es la creacidn de un sistema de explatacidn del negocio a través
de una serie de ... establecimientos comerciales, mediante un contrato de
Franquicias, sin requerir de inversiones elevadas como la de hacerlo

exclusivamente por medios propios”

De estos conceptos, se desprende gque un Franguiciante tiene un derecho
de nombre o de marca registrada y le vende ese derecho a un Franquiciado,

a través de una licencia de producto.

El formato de Licencia de un negocio es una relacién amplia que existe entre
dos partes, donde generalmente comprende un rango completo de servicios
que abarca planes de Marketing, suministro de productos, entretenimiento,

seleccidn del sitio y también financiador.
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La asociacion de Franquicia Internacional (Internacional Franchising, IFA)
que reune los comerciante en Estados Unidos sefiala que una operacion de
franquicia es una relacidn contractual entre un franquiciante y un
franquiciado, en la cual el franquiciante ofrece o se obliga a mantener un
interés permanente en el negocio del franquiciado en aquellas areas
referidas al know how y entrenamiento, ello cuando el franquiciado opere
bajo un nombre, sistema y procedimiento controlado y de propiedad del
franquiciante y en el cual el franquiciado ha hecho o hara una inversion

substancial de capital en su negocio.

Esta definicion, si bien confusa o silenciosa en cuanto a algunos elementos
fundamentales del franchising es de interés en cuanto puntualiza con
particular énfasis los aspectos mas innovadores del franchising al momento
de su aparicion.

Esta definicion olvida mencionar que el franquiciante cede o autoriza al
franquiciado los derechos sobre aquello que posee, o en cuanto a la zona,

tampoco dice nada sobre la regalia o contraprestacion.

La British Franchise Association ( La Asociacién Britanica de Franquicias) ha
desarrollado una definicion propia que introduce variantes innovadores que

se senalan a continuacion:
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La Franquicia es un contrato de cesion de licencia que una persona otorga a
otra la cual permite o requiere al franquiciado llevar adelante durante el
periodo de la franquicia un negocio en particular usando un nombre
especifico que pertenece o esta asociado al franquiciante. Autoriza al
franquiciante a ejercer un permanente control durante el periodo de la
franquicia obliga al franquiciante proveer al franquiciado de la asistencia
necesaria en el manejo del negocio que es objeto de franquicia ,en relacion a
la organizacidén, el entrenamiento, del personal, mercadeo, gerencia,

supervisién entre otros.

Exige al franquiciado en forma periddica durante el lapso de la franquicia
pagar al franquiciante sumas de dinero en relacion a la franquicia o por las

mercaderias o servicios provistos por el franquiciante al franquiciado.

Esta nueva definicién refuerza algunos elementos, exterioriza la naturaleza
eminentemente contractual de la franquicia, introduce la nocién tiempo, e
incorpora la obligacién de franquiciado de pagar una suma de dinero

periddica.

Puntualizando los conceptos se concluye que la Franquicia tiene su

fundamento en la transmisiéon de conocimientos y experiencias del



Franquiciante al Franquiciado, no solo de un producto, sino de un concepto
empresarial cerrado, probado y rentable, donde se fundamente la reduccion

del riesgo empresarial de quien comienza una actividad.

Funciéon econdémica

La funcion econdmica especifica de este contrato es la colaboracion para
asegurar la distribucion de un producto o servicio, en un mercado en el cual
actua la competencia. El Franquiciante no puede afrontar un mercado por si
solo sin soportar los excesivos costos y el riesgo de un nivel complejo de
distribucion; a la inversa, el Franquiciado no puede por si solo vender, sin el
apoyo técnico y solvente del otorgante, propietario de un producto o servicio
acreditado en plaza.

La funcién econdmica especifica de este contrato es la colaboracion para
asegurar la distribucion de un producto o servicio, en un mercado en el cual

actua la competencia.

El modelo de franquicia posee atributos que contribuyen a modernizar la
economia y mejorar el mercado laboral contribuyendo a formalizar puestos
de trabajo, tal como lo seriala Palacios, L y otros (2000) las franquicias son

modernizadoras por su misma filosofia de operacién por cuanto todos los
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sectores deben seguir reglas fundamentales preestablecidas por una marca

franquiciante.

Generalmente las estadisticas sefialan las franquicias como un negocio de
rentabilidad segura. El crecimiento del negocio de franquicias en América
Latina ha sido notable en la Ultima década. Segun lo sefialado por Damian, A
(1999) Es palpable que al momento de iniciar un negocio todo empresario
busca disminuir sus riesgos a fracasar y las franquicias han demostrado que

son una excelente via para reducirlos a su minima expresion.

La franquicias tienen la ventaja de ser un negocio probado, con un método
confiable y un producto que ya ha mostrado aceptacién entre los

consumidores.

Por otro lado es importante destacar que a raiz del par del paro petrolero del
afno 2002 y el control de cambio impuesto por el gobierno nacional, ha
perjudicado grandemente el creciente mercado de franquicias que se venia
gestando para esa fecha, bien sea porque importaban insumos o porque
sencillamente los precios aumentaron en los producto o servicios ofrecidos
para su consumo y como consecuencia la capacidad econdmica del
venezolano ha mermado. Actualmente han cerrado varios establecimientos a

nivel nacional, razoén por la cual los futuros inversionistas deben actuar un
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poco cautelosos, no obstante, pareciera que el clima politico venezolano ha
encontrado su cauce y empiezan a notarse mejoras en el ambito econdémico,
es por ello que el sistema de franquicias continua siendo una buena opcion

para quienes piensen invertir en un negocio.

Naturaleza Juridica del contrato de franquicia

El contrato de franquicia sera siempre consensual, se considera que el
acuerdo esta perfeccionado cuando ambas partes manifiesten su
consentimiento en forma expresa, en este sentido Kleidermacher, J (1995)
considera que el momento de la contratacion sera efectivo en la firma del
instrumento que contenga las estipulaciones que conforman la totalidad de la

convencioén a las que las partes han arribado.

El contrato de franquicia sera sinalagmatico puesto que ambas partes
tendran derechos y obligaciones y se comprometeran a contraprestaciones
reciprocas, es un contrato oneroso las partes procuraréan obtener un
beneficio econdmico y lucrarse con las prestaciones reciprocamente

adeudadas.
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La franquicia tal como sefiala kleidermacher, J (1995) se concretara en un
convenio de tracto sucesivo y dentro de este subgénero sera de la especie
de tracto continuo siendo esta una de las caracteristicas fundamentales de
las franquicias. Las asistencia y el control se van a verificar a lo largo del todo
el contrato. La autorizacion a la cadena que emite el franquiciante es una
autorizacion que se prolonga durante toda la relacion contractual, dicha
autorizacion implica la continuidad en la ejecucién del contrato de elementos

como los royalties, suministro de mercaderia, etc.

El contrato de franquicia es atipico por cuanto no esta regulado dentro de los
contratos normados en el Cédigo Civil ni en el Cédigo de Comercio, en
principio les seran aplicables las regulaciones que las partes se impongan
contractualmente. E igualmente Olses, C (1999) sefiala que es un contrato
moderno siendo por tanto un producto de la practica en la cual se manifiesta

la libertad contractual .

Por otra parte es un contrato de cooperacién, donde se verifica que las
prestaciones reciprocas que se adeudan las partes surge de la satisfaccion

de cada parte se conjuga con el de la otra en objetivos que asi se entrelazan.
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CAPITULO Il

Clasificacion de los contratos franquicia

Se pueden clasificar segun la actividad que realizan, segun la integracion

a la red y segun su forma de expansion geografica:

Segun el sector de actividad

Franquicia de Conversién

El franquiciante capta negocios que operan en el mismo giro comercial,
pero con marcas o denominaciones comerciales distintas, logrando que

éstos se agrupen bajo sus parametros.
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Franquicia de Distribucién

El franquiciante le otorga el nombre de la marca al franquiciado, le
vende los productos que los franquiciados a su vez deben vender en los
puntos de venta. El franquiciante puede ser el fabricante y el franquiciado

el detallista, o el franquiciante el mayorista y el franquiciado el minorista.

Franquicia de Servicios

El franquiciante solo le ofrece en este caso al franquiciado una férmula
original, especifica y distinta para prestar servicios con un método

experimentado y caracterizado por su eficacia.

Franquicia Industrial

El franquiciante le otorga al franquiciado el nombre de la marca y le exige

que el establecimiento sea igual a la casa matriz, por lo tanto le cede los
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derechos de fabricacion, tecnologia y comercializacion de los productos,
tal como en las cadenas de comida rapida . Tal como lo sefiala Palacios,
L (2000) tanto el franquiciante como el franquiciado son industriales
unidos por un contrato, en el cual el primero le sede al segundo los

derechos de fabricacion, tecnologia y comercializacion.

Franquicia de Produccion

El franquiciante es propietario tanto de la marca como los productos que

€l mismo fabrica y que distribuyen los franquiciados.

Dichas clases estén contenidas en dos grandes categorias clasificadas

como:

De producto y marca registrada (de venta): Cuando Unicamente se

limita a la distribucion y venta de productos con marca registrada.

27



Negocio llave en mano o paquete: Cuando la franquicia consiste en la

habilitacién de una unidad completa de comercializacion y explotacion

Segun el grado de Integracién a la red

Franquicia Activa

El franquiciado hace la inversion y maneja directamente el negocio. Es

uno de los tipos mas comunes.

Franquicia Financiera

El franquiciado no maneja el negocio directamente, sino que solo aporta

capital en calidad de inversionista. Esto sucede cuando la cantidad a

invertir es muy grande.

Franquicia Asociativa
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En este caso el franquiciado participa en el capital de la empresa
franquiciante o es propietario de parte del negocio franquiciado. Segun
Palacios, L (2000) lo primero puede ocurrir cuando la empresa

franquiciante se cotiza en una bolsa de valores.

Franquicia integrada

Segun Palacios, L (2000) cuando la relacién de franquicia abarca la
totalidad del canal de distribucion, cuando el fabricante distribuye sus
productos de forma exclusiva y directa a través de los establecimientos

franquiciados minoristas

Segun la forma de expansién geografica

Franquicia Maestra

El franquiciante otorga al franquiciado la exclusividad de desarrollar |a
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franquicia en un pais o una region determinada, con la posibilidad que el
franquiciado pueda sub-franquiciar el negocio en esa area. Este tipo es
muy comun cuando las grandes corporaciones internacionales desean

incursionar en un pais.

Franquicia de Area

El franquiciante le concede al franquiciado la posibilidad de abrir hasta un

determinado numero de locales en un area geografica en un tiempo

determinado.

Franquicia Unitaria

Es el tipico convenio segun el cual una persona adquiere una franquicia

para operarla en una sola unidad.
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CAPITULO Il

Régimen legal aplicable a las franquicias

A falta de regulacion especifica existente, este nuevo formato comercial tiene
la posibilidad de autoregularse, a este respecto Riera, A. (2000) indica que
esto es posible a través de dos vias, |la primera esta basada en el contrato de
Franquicias, el cual estaria bajo las directrices de la autonomia de la
voluntad y la segunda mediante la Camara Venezaolana de Franguicias y su

cédigo de Etica

La Camara Venezolana de Franquicias (PROFRANQUICIAS) es una
organizacién gremial cuyo objetivo principal es estimular el desarrollo de
estos sistemas comerciales, ellos han impulsado la creacién de un cédigo de
ética al cual deben someterse todos sus miembros, no obstante, este cddigo

no tiene fuerza de ley.

El mecanismo mas comun para ingresar al mercado comercial de ventas o
prestacién de servicios es a través de los acuerdos o contratos de
franquicias, mediante los cuales se combinan la transferencia de los
conocimientos comerciales con la transferencia de tecnologia, ya que

mediante estos contratos se agrega al simple uso de la marca y demas
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signos distintivos otros elementos que implican el traslado de conocimientos
que, aplicados al giro de una actividad comercial determinada, garantizan

desde el inicio el éxito del proceso comercial.

En virtud de la franquicia el franquiciado puede presentarse en el mercado
empleando el nombre comercial, las marcas, la publicidad, envases y deméas
signos distintivos de franquiciador, como si se tratase de una empresa de
éste, contra el pago de un precio derecho de entrada o precio fijo o de
regalias (que puede ser un porcentaje en las ventas) o de ambas figuras.
Este contrato implica adicionalmente el asesoramiento técnico necesario

para que el negocio pueda operar.

En este orden de ideas, la franquicia supone la existencia de dos personas
juridicas distintas, franquiciado y franquiciante, con semejante capacidad de
gestion respecto al logro de sus propios objetivos y con responsabilidades
independientes al frente de sus negocios. En tal sentido, en base al acuerdo
de franquicia, el franquiciado entra a formar parte, junto a otros
franquiciados, de una red integrada de distribucion y comercializacion que

garantizan el éxito del negocio o actividad.

La franquicia es un contrato innominado de adhesion muy similar a los

contratos de licencia. No obstante la franquicia se diferencia, en que



comprende, adicionalmente, transferencia de tecnologia y se rige, en

principio, por las reglas internacionales de quien la otorga.

Marco Regulatorio

VVenezuela no tiene una legislacion especial que regule en forma especifica
el contrato de franquicia; sin embargo, existen una gran cantidad de normas
en nuestro ordenamiento juridico, aplicables que surgen a raiz del contrato
celebrado entre el franquiciado y el franquiciante, y de ellos frente a terceros,

incluyendo el Estado.

En este sentido, en principio, en Venezuela las relaciones juridicas y
comerciales derivadas del contrato de franquicia se rigen por las estipulacion
contractuales de las partes, las cuales, atendiendo al principio de la
autonomia de la voluntad, acuerdan los términos, condiciones y alcance de
su relacion comercial, teniendo como unico limite el orden publico y las
buenas costumbres. No obstante como antes se indico, existen una serie de
normas, que sin ser especiales para esta materia, tienen la aplicacion directa
en las relaciones juridicas derivadas de este contrato. Dentro de este tipo de

normas las mas importantes a destacar son:
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Con relacion a las referencias legales es relevante destacar, lo que contiene
la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999) donde
permite a los venezolanos dedicarse a la actividad econdémica que les

parezca.

Normas que rigen los contratos en general

Cddigo de Comercio: (1955) Este texto legal consagra los principios
generales que rigen las obligaciones de caracter mercantil en general, dentro
de las cuales se encuentran las derivadas de los contratos de franquicia. En
este sentido se puede indicar que los contratos de Franquicias son
mercantiles porque son actos de comercio, a pesar de que no estén
regulados en el mismo, es por ello que se trata de un contrato moderno y

atipico por sus caracteristicas especiales

Cddigo Civil: (1982) Regula las obligaciones derivadas de las relaciones
contractuales en material civil, y es de aplicacion supletoria entre aquellos
contratos suscritos entre comerciantes o celebrados en materia mercantil.

Contiene ademas normas regulatorias en materia de responsabilidad.

De acuerdo al articulo 1197 del Cédigo Civil que atribuye a los contratos

hechos por los particulares el valor de ley misma.
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Normas que regulan la propiedad industrial, los derechos de autor,

marcas patentes y modelos industriales

Ley de propiedad industrial: (1956) Regula los derechos de los inventores,
descubridores e introductores sobre l|as creaciones, inventos o
descubrimientos relacionados con la industria; asi como también la de los
productores fabricantes, o comerciantes sobre las frases o signos

comerciales que adopten para distinguir de los similares los resultados de su

trabajo o actividad.

Ley de Derecho de Autor: (1993) Reconoce los derechos de autores sobre
todas las obras de ingenio de caracter creador, cualquiera que sea su
genero, merito, forma de expresion y destino y establece los mecanismos

legales para su proteccion.

Decreto 2.095: (1992) Establece el régimen comin de los Capitales
Extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias, consagrando una
serie de disposiciones que regulan la inversién extranjera en Venezuela y la
obtencién de una efectiva transferencia de tecnologia en aplicacion del

tratamiento igualitario establecido en las decisiones 291 y 292 de la Comision

del Acuerdo de Cartagena
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Decision 344 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena: (1992) Establece
el régimen comun aplicable en materia de propiedad industrial entre los
paises miembros del Acuerdo de Cartagena, ahora Comision Andina de
Naciones. Sus normas son de aplicacion preferente a la legislacion nacional
y consagra los principios generales que regulan las patentes de inversion, los
modelos de utilidad, los disefios y secretos industriales, las marcas, nombres

comerciales y las denominaciones de origen

Normas del caracter tributario

Cadigo Organico Tributario: (2001) Establece los principios generales que
regulan los tributos nacionales y las relaciones juridicas derivadas de los
mismos, determinado los elementos constitutivos de |a obligacién tributaria,
las personas responsables del pago y recaudacion de los tributos, la forma
de extincion de la obligacién ftributaria, las sanciones, los recursos
administrativos y judiciales y demas normas para la administracion vy

recaudacion tributaria.

Es importante destacar en este respecto que el Cédigo Organico Tributario
en su articulo 145 establece que los contribuyentes, responsables y terceros

estan obligados a cumplir con los deberes formales relativos a las tareas de
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fiscalizacion e investigacion que realice la Administracién Tributaria y
deberan llevar en forma debida los libros y registros especiales, conforme a
las normas legales y los principios de contabilidad generalmente aceptados,
referentes a operaciones que se vinculen a la tributacién y mantenerlos en el

domicilio del contribuyente y responsable.

Es de suma importancia que los franquiciados cumplan con estos requisitos
formales, por cuanto la Administracién Tributaria velara estrictamente el
cumplimiento de los mismos acarreando en caso de inobservancia los
denominados ilicitos formales que acarrearian penas pecuniarias y/o

clausura del establecimiento.

Ley de Impuesto sobre la Renta: (2001) Esta ley grava los
enriquecimientos netos que se consideran disponibles para el contribuyente,
dentro de un periodo anual, en razén de actividades econdmicas realizadas
en Venezuela o de bienes situados en el territorio nacional. Es importante
destacar que este texto legal distingue entre asistencia técnica, servicios
tecnolégicos, regalias y demas participaciones analogas, otorgandoles a
estas figuras un tratamiento fiscal bien diferenciado, en este sentido este
cuerpo, este cuerpo normativo establece que la asistencia técnica
comprende el suministro de instrucciones, escritos, grabaciones, peliculas y

demas instrumentos similares de caracter técnico, destinados a la

37



elaboracion de una obra o producto para la venta o la prestacion de un
servicio especificos para los mismos fines de venta, pudiendo comprender la
transferencia de conocimientos técnicos, de servicios de ingenieria,
investigacion y desarrollo de proyectos, asesoria y consultora y el suministro
de procedimientos o formulas de produccion, datos, informaciones y
especificaciones técnicas, diagramas, planos o instructivos técnicos y la
provision de elementos de ingenieria basica y de detalle. Asi mismo
establece que los servicios tecnolégicos comprenden la concesién para el
uso y explotacion de patentes de invencién, modelos, dibujos y disefios
industriales, mejoras o perfeccionamiento, formulaciones, revalidas o

instrucciones y todos aquellos elementos sujetos técnicos a patentamiento.

En los contratos de Franquicias se establecen pagos que se efectuarian por
diversos conceptos, es el caso de marcas comerciales, asistencia técnica,
regalias o participaciones analogas, publicidad y propaganda, por servicios o
por la ejecucién de obras. Segun la naturaleza del servicio que se preste , al
pago efectuado le corresponderia una alicuota de retenciéon diferente,
debiendo el pagador proceder a retener y enterar en una oficina de fondos

nacionales la cantidad asi determinada.

E igualmente en algunos supuestos de pagos o abonos en cuenta de dinero,

la persona que debe realizar dicho pago (franquiciado) esta obligado a
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retener una parcidn de la cantidad que deberia pagar al sujeta prestadar del
servicio y quien tendria el derecho a su cobro (franquiciante) la cual debera
enterar a la Administracion Fiscal respectiva dentro de las condiciones y
plazos establecidos al efecto, constituyendo este cantidad un crédito contra

el Impuesto Sobre la Renta

Ley de Impuesto al valor agregado: (1999) Es causado por la importacion y
venta de bienes muebles corporales, asi como por la prestacion de servicios
en el territorio de Venezuela. En los contratos de franquicias en aquellos
supuestos de pagos efectuados por el franquiciado al franquiciante que
correspondan a conceptos gravados por el Impuesto al valor agregado es
que se hara efectivo el cobro de dicho impuesto.

En los desembolsos realizados por el franquiciado a el franquiciante por
conceptos que no califiquen como pagos por prestaciones de servicios 0 por
ventas de bienes muebles corporales, en el caso de la publicidad o desarrollo
de productos, existen dos supuestos primero el franquiciante contrata las
operaciones comerciales requeridas para las actividades publicitarias o de
desarrollo de productos.y segundo si destina |la totalidad de los fondos
recibidos directamente al pago de dichas operaciones y el franquiciante no
obtiene ninguna comision o descuento, no se consideraria procedenie el

cobro del Impuesto al Valor Agregado.
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En el caso de que el franquiciante contrate estos elementos por cuenta
propia, pudiendo obtener un diferencial, comision o descuento en estas
operaciones, se podria considerar como la prestacion de un servicio por
parte del franquiciante al franquiciado y se pracederia al cabro del Impuesto

al valor Agregado.

En todo caso tanto el franquiciante como el franquiciado son sujetos pasivos
y obligados ante el fisco Nacional el cabal cumplimiento de la norma, porque
es el caso de que en la relacidn franquicido y usuario-consumidor es el

franquiciado el responsable por el pago del Impuesto al Valor Agregado.

Ley de Aduanas: (2001) Regula los derechos y obligaciones de caracter
aduanero y las relaciones juridicas derivadas de ellos, estableciendo al
efecto los principios generales que regiran la entrada, permanencia y salida
del territorio nacional de mercancia objetos de trafico internacional. Prevé
una serie de niveles arancelarios, que se establecen con base al grado de

elaboracién de los productos que se importan o exportan.

El tréfico de mercancias es el objeto de regulacion y estudio de esta norma,
asi es como las operaciones aduaneras se clasifican en principales las
cuales son de importacion, exportacion y transito aduanero y accesorias que

son de reexportaciébn y de reimportacion. En este sentido existe gran
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cantidad de franquicias que por razén de su actividad comercial deben

importar determinadas mercancias.

Normas que protegen a los consumidores y a la libre competencia

Ley para promover y proteger el ejercicio de la libre competencia: (1992)
Tiene por objeto promover y proteger el ejercicio de la libre competencia y
eficiencia en beneficio de los productores y consumidores, asi como prohibir
las conductas y practicas monopolica y oligopolicas y demés medios que
puedan impedir, restringir, falsear o limitar el goce de la libertad econdémica.
Esta ley establece una serie de limitaciones que son aplicables a los
contratos de franquicia los cuales tienden a evitar la existencia de practicas

anticompetitivas en el mercado.

La Superintendencia para la promocion y proteccion de la libre competencia
dicté unos Lineamientos de Evaluacién de los contratos de Franquicias
(2000) en base al articulo21 del Reglamento N°1 relativo al régimen de
excepciones. En este sentido todas aquellas personas que apunten a invertir

en este tipo de negocios deberian regirse por estos Lineamientos

Ley de Proteccion al Consumidor y al usuario: (2004) Esta ley tiene como

objeto fundamental la defensa, proteccion y salvaguarda de los derechos e
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intereses de los consumidores y usuarios, su organizacion, educacion,
informacion y orientacion, asi como establecer los ilicitos administrativos y
penales y los procedimientos para el resarcimiento de los dafios sufridos por
causa de los proveedores de bienes y servicios y para la aplicacion de las
sanciones a quienes violenten los derechos de los consumidores y usuarios.
Asimismo esta ley establece una serie de limitaciones que aplican en la
suscripcion de contratos de franquicias relativas principalmente a publicidad
comercial e industrial, garantias contra defectos o mal funcionamiento asi
como el de proteccidon de la salud y seguridad en el consumo de bienes y
servicios y demas normas tendentes a la proteccion del consumidor final y en
caso de algun perjuicio atribuible a los proveedores esta ley garantizara la

indemnizacion efectiva o la reparacion de los dafios.

Normas que regulan las relaciones laborales

Ley organica del trabajo: (1997) Sus disposiciones se aplican a todas las
personas que contraten trabajadores en Venezuela y sus disposiciones se
consideran de cumplimiento obligatorio. Los derechos que consagra son de
caracter irrenunciable. Bajo la ley venezolana se presume que todos los
servicios personales son prestados bajo una relacion laboral, por lo que
resulta irrelevante la nacionalidad del empleado y la presencia legal del

empleador en Venezuela. Es importante, destacar que entre el franquiciante
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y el franquiciado no existe relacion laboral alguna, ni siquiera entre el

franquiciante y los empleados del franquiciado.

Ley Organica del sistema de seguridad social: (2002) Tiene como
propdsito proteger a todos los habitantes de la Republica, en los términos y
condiciones que file la ley, ante las contingencias de enfermedad y
accidentes, sean o no de trabajo, cesantia, desempleo, maternidad,
incapacidad temporal y parcial, invalidez, vejez, nupcialidad, muerte,
sobrevivencia y cualquier otro riesgo que pueda ser objeto de prevision
social, asi como las cargas derivadas de la vida familiar y las necesidades de
vivienda, recreacién, formacion profesional, y otro tipo de necesidad
susceptible de ser prevista. En ella se establecen una serie de obligaciones
que deben cumplir tanto patronos como empleados dentro de las cuales
destacan la afiliacion obligatoria de todos los trabajadores y las cotizaciones

que la ley exige tanto a patronos como a trabajadores.

Normas dirigidas a la solucién de Controversias

Ley de Arbitraje Comercial: (1998) Establece los principios y normas que
regulan el arbitraje comercial como mecanismo de solucion de controversias
dejando a salvo lo dispuesto en los tratados multilaterales o bilaterales

vigentes.
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En los contratos de franquicias es de suma importancia que se pacte el
arbitraje, por cuanto mediante el mismo las personas naturales o juridicas
pueden someter previo convenio, a la decisién de uno o varios arbitros las

cuestiones litigiosas, que puedan surgir, todo ello tomando en consideracion

la falta de regulacion de este sistema comercial

Ley de Derecho internacional privado: (1998) Establece las normas y
principios que regularan los supuestos de hechos relacionados con el
ordenamiento juridico extranjeros, indicando al efecto que estos se regiran
por las Normas de Derecho Internacional Publico sobre la materia y, en
particular, por las normas de Derecho Internacional Privado venezolano. A
falta de normas especificas se utilizara la analogia y los principios de

Derecho Internacional Privado generalmente aceptados.

Tratados internacionales sobre la materia

Venezuela ha ratificado varios tratados internacionales en distintas materias
vinculadas a los temas antes expuestos y ha adecuado su normativa interna
a muchos de los principios contenidos en estos acuerdos, dentro de estos

tratados destacan los siguientes:
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En materia de Marcas y patentes: El canvenia de Paris, el Acuerdo sabre
los aspectos de Propiedad Industrial Relativos al Comercio, comunmente
denominado TRIP'S, el capitulo XVIII del Acuerdo de Liberacion Comercial
entre México, Colombia y Venezuela, conocido como el grupo de los tres (G-
3) y la Decisién 344 sobre Propiedad Industrial de la Comisién del Acuerdo

de Cartagena

En materia de Derechos del Autor: La convencion de Berna para
proteccion de las obras literarias, la convencion universal sobre los derechos

de autor y la convencién de Ginebra sobre fonogramas.

En materia tributaria: Venezuela ha suscrito un conjunto de Convenios
Internacionales cuyo objetivo es evitar la doble tributacion de las empresas
por los negacios e inversiones realizadas en territorio venezaolanao, los cuales
poseen especiales referencias a los pagos de regalias. Enire ellos destacan
los tratados para evitar la doble tributacion y prevenir la evasion fiscal en
materia de Impuesto sobre la Renta con los siguientes paises: Italia, Francia,
Bélgica, Alemania, Trinidad y Tobago, Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte, Republica Checa, Portugal, Reino Unido de los Paises
Bajos, Noruega, Suecia y México, Espana, Dinamarca. Asimismo la Comision

del Acuerdo de Cartagena dicto en 13870 |a Decision n® 40, segun la cual se
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aprueba el Convenio para evitar la Doble Tributacion entre los paises
miembros del pacto andino, ahora Comisién andina de Naciones y el
Convenio tipo para la celebracién de Acuerdos de Doble Tributacion entre los

Paises Miembros y otros estados ajenos a la Subregion.

En materia de Promocién y Protecciéon de Inversiones: Actualmente en
Venezuela se encuentran vigentes acuerdos bilaterales de Promocién y
Proteccion de inversiones con Holanda, Argentina, Suiza, Uruguay, Ecuador,
Chile, Portugal, Trinidad y Tobago, Barbados, Costa rica, Alemania, Canada,
entre otros, asimismo el Capitulo XVII del Acuerdo de Liberacion Comercial
del Grupo de los tres, relativo a las inversiones establece un Acuerdo de
Promocidn y Proteccién entre México, Colombia y Venezuela. Las Decisiones
291 y 292 de la Comision del Acuerdo de Cartagena sobre el régimen comun
de tratamiento a la inversion Extranjera, otorgan un trato nacional a la

inversion foranea proveniente de los paises miembros del Pacto Andino.

En materia de solucién de Controversias: Venezuela es parte de diversos
convenios relativos al sometimiento de controversias o conflictos de arbitraje,
entre los que destacan la convencion de Panamé sobre Arbitraje Comercial,
el convenio de Nueva York relativo a reconocimiento de Ejecucion de

Sentencias Arbitrales
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Extranjeras, los mecanismos de solucién de Controversias del grupo de los
tres, la Organizacion Mundial del Comercio y el Acuerdo por el cual
Venezuela se hace miembro del Centro Internacional para Arreglos de

Disputas sobre Inversiones(CIADRI).

UNIDROIT (International institute for the unification of private law) es un
instituto para la unificacion del derecho privado originado en Francia con
sede en Roma, esta organizacion es privada y tiene como Norte crear

Derecho Uniforme.

Se constituye un grupo de estudio en Mayo de 1994 para examinar las
franquicias nacionales e internacionales, analizando los problemas que
existen y considerando si estos problemas, podrian ser solucionados por un

instrumento internacional preparado por UNIDROIT.

El 07 de Diciembre de 2000, crean un modelo de ley de franquicia con
intencion de que cada pais considere hacer los cambios necesarios en base
a sus necesidades, no obstante el fin ultimo es que se mantenga para asi
concretar |la uniformidad entre naciones, pero como quiera que esto no es
vinculante, sirve de apoyo y punto de partida a las legislaciones de los

Estados, por cuanto ha sido disefiada para asistir al legislador.

47



Lineamientos de evaluacion de los contratos de Franquicia

La Superintendencia para la pramacian y Proteccidn de la Libre Competencia
dicté unos Lineamientos de evaluacion de los contratos de Franquicias
publicado en la Gaceta Oficial Extraordinaria n° 5431 de fecha 07 de Enero

del 2000.

Segun lo serialado por Goncalves, M (2000) los contratos de franquicias en
principio son considerados restrictivos a la libertad de competir ya que estan
implicitos los acuerdos para la fijacion directa de precios, reparticion de los
mercados, entre muchos otros en este sentido Riera, A (2000) indica que el
sistema de franquicia obliga a practicas que violentan los articulos de la ley
de Procompetencia por cuanto se obliga a vender un determinado tipo de
producto(restriccion a la competencia) a venderlos a unos precios sugeridos
(cartelizacion de precios) a no competir en una geografia determinada
(restriccion a la competencia). Sucede que son mas numerosas las ventajas
que da el sistema de franquicia que las desventajas a nivel de competencia.
Es por todo ello que Procompetencia promulga unos Lineamientos en
materia de franquicias en donde sefiala que si se cumplen las condiciones
que establece Procompetencia ni siquiera entra a analizar la legalidad o

ilegalidad del contrato.
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De acuerdo con lo estipulado en la ley Procompetencia existe la posibilidad
de que la Superintendecia para la promocion y proteccion de la libre

competencia, disefe

los instrumentos necesarios para garantizar el equilibrio en el mercado tal
como lo sefiala el articulo 21 del reglamento n° 1 de la ley para promover y
proteger el ejercicio de la libre competencia referente al régimen de
excepciones segun el cual la superintendecia puede dictar lineamientos

generales para la revision y analisis de las franquicias.

Segun lo estipulado por Goncalves, M (2000) los Lineamientos de evaluacion
de los Contratos de Franquicias pretende establecer los parametros para
fomentar las empresas en la elaboracion de los contratos. En este sentido la
Superintendencia considerara que hay un acuerdo de franquicia cuando un
agente econdmico ceda a otro una contraprestacion financiera directa o
indirectamente, como un derecho de explotacion de un negocio para

comercializar determinados tipos de productos o servicios.

De acuerdo a lo sefialado en los Lineamientos se permitira en los contratos
de franquicias que el franquiciante determine la zona o el territorio donde se

explotara la franquicia igualmente la prohibicion de conceder el derecho de
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explotaria a un tercero ni explotario de otros similares ni suministraries los
productos a terceros.

Fuera del ambito del contrato el franquiciado no podra celebrar acuerdos de
franquicias con terceros a si como fabricar, vender y utilizar productos
similares a lo del objeto de la franquicia; no obstante se exceptiua de esta
obligacion, cuando el objeto de la franquicia sea vender o utilizar productos

de recambio o accesorios.

Con el objeto de mantener un equilibrio en cuanto a la identidad comun de |la
red franquiciada se permitirdn que el franquiciado solo pueda vender o
utilizar exclusivamente productos que tengan las especificaciones minimas,
objetivas de calidad sefaladas por el franquiciante, o fabricadas por el
franquiciante o por un tercero autorizado por este. El franquiciado no podra
adquirir directa o indirectamente un comercio similar al objeto de la franquicia
en un territorio donde pudiera competir con un miembro de la red
franquiciada. Igualmente Goncalves, M (2000) indica que una de las
obligaciones relevantes del franquiciado es el no divulgar a terceros know-
how, suministrado por el franquiciante, ni utilizarlo para fines distintos a los

estipulados en el contrato objeto de la franquicia.

En los lineamientos de evaluacion de los contratos de franquicias (2000) se

indica también que el franquiciado sera libre de obtener los productos objeto
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de la franquicia y tendra libertad de proveerse de estos productos con otro
distribuidor siempre que este debidamente autorizado. También se estipula
que las restricciones y obligaciones no seran permisibles cuando las
empresas que fabrican productos o prestan servicios que sean idénticos o
similares en razén de sus propiedades, su precio y su uso celebren acuerdos
de franquicias relativos a esos productos o servicios. Igualmente el
franquiciante no podréa impedir que el franquiciado se abastezca de

productos equivalentes en calidad a los ofrecidos por el franquiciante.

Las franquicias promueven la concurrencia interfranquicias estimulando la
innovacién y diversificacion de los negocios asi como la transferencia de
nuevos beneficios hacia los consumidores, siendo este un elemento que

compensa las restricciones ala libre competencia.

En tal sentido Goncalves, M (2000) establece que los lineamientos no
perjudican ni ponen en peligro un mercado de libre competencia por que para
el consumidor todos los franquiciados forman parte de una misma cadena

que interactuan en le mercado.
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CAPITULO IV

Celebracion del Contrato de Franquicia

Régimen Precontractual

La relacion contractual generalmente empieza con un pre-contrato o contrato
de reserva, donde el franquiciante autoriza al posible franquiciado a conocer
bajo secreto determinados aspectos internos de la franquicia, que resultan

indispensables para poder juzgar la conveniencia o no, de adherirse a ella.

Partiendo de esto, se crea un documento que se llama Circular de Oferta de
Franquicia que debe ser entregado al franquiciado antes de firmar el

contrato.

El sistema de franquicias se basa en la confianza es por ello que es
primordial una formula para que la generacion de confianza se presente en
forma natural y constante. Surge la idea de crear un documento que ayude a
la consecucion del mismo en tal sentido Palacios, L (2000) sefiala que |a
Circular de Oferta de Franquicia (COF) es un instrumento que debe ser

entregado por el franquiciante al franquiciado antes de firmar el contrato de
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franquicia correspondiente. El mismo es un documento que genera confianza

en el franquiciado puesto que brinda toda la

informacion para aclarar dudas. En los actuales momentos la circular de
Oferta de Franquicia no es obligatorio por cuanto no hay una ley que lo exija,

sin embargo el proyecto de ley de Propiedad Industrial lo haria obligatorio.

A este respecto Barbadillo, S (2000) indica que al lado de las ventajas que
reporta una relacién de franquicia se generan riesgos para ambas partes, se
intenta proteger al potencial franquiciado que puede carecer de experiencia
en los negocios. Existen normas en el derecho positivo espariol tal como lo
senala el articulo 62 de la ley 15/1996 del 15 de Enero de ordenacion del
comercio minorista establece la obligacion de los franquiciadores a inscribirse
en un registro al efecto e impone a estos Ultimos un deber de informacion
precontractual al potencial franquiciado para que el mismo pueda decidir con

el suficiente conocimiento

Es importante destacar que el caracter incompleto o engafioso de la
publicidad de reclutamiento que en la fase previa a la celebraciéon del
contrato, el franquiciante da al franquiciado podria acarrear el posible fracaso
de la franquicia. En la necesidad de evitar esta situaciones responde

principalmente la redaccion de normativas que regulen tal situaciéon como es



el caso de la Federal Trade Commision Rule en Estados Unidos, la Ley
Doubin en Francia, en Espania las disposiciones de la Ley de Ordenacién del
Comercio Minorista, la cual ha sido un decisivo avance de la regulacion de la
actividad comercial del sistema de Franquicias, mediante unas normas que
se refieren a la informacion precontractual con que debe contar el

franquiciado y en Latinoamérica Brasil con

una Ley de Franquicias que data de 1994, que exige La Circular de Oferta de
Franquicias donde aparecen datos de interés sobre la empresa o negocio
entregandolo al potencial franquiciado con una anticipacién no menor de 10

dias de la firma del contrato.

En este sentido Mizraji, G (2000) sefiala que la Circular de Oferta de
Franquicia debe sefalar:

Los antecedentes del Franquiciante, balances y
documentacion financiera del mismo, indicacion
precisa de los juicios pendientes en los que este
involucrado, descripcién del negocio y de las
actividades que debera desarrollar el franquiciado,
perfil del franquiciado ideal, clara especificacion del
total de los montos de inversion y deméas gastos
que requiera el negocio, alcance preciso del
territorio asignado, indicacion precisa de las
supervisiones y manuales que entregara el
franquiciante, entrega de los modelos de
precontratos y contratos con sus plazos de validez.




Contenido del Contrato de Franquicia

El contrato de franquicia constituye un instrumento de suma importancia por
cuanto sustenta la relacién de mutua confianza que la franquicia supone.
Todo esto como consecuencia de |a falta de regulacion especifica sobre los
mismos es por ello que el mencionado contrato debe ser suficiente y cubrir

todos los derechos y obligaciones de las partes.

Estos contratos presentan también riesgos, tal como lo sefala Calvo,
Fernandez y Blanco-Morales, (S/A, 1525) pueden devenir de la
inexperiencia del Franquiciado vy el caracter incompleto o fraudulento de la
Informacién que el Franquiciador ofrece con antelacién a la celebracion de
un contrato, llamada Franquicia chatarra. En relacion a evitar tales
inconvenientes es necesario que los contratos de franquicias sean lo mas
especificos posibles, en donde se regulen todos los supuestos para asi,

enfrentar futuras dudas.

La determinacion del concepto del Contrato de Franquicia, no es un trabajo
sencillo, por cuanto es una figura con unos contornos difusos, revestidos de

distintas modalidades y presentando una gama de obligaciones entre las

partes.
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El Contrato de Franquicia se presenta como el Unico documento que puede
regular la relacion entre Franquiciante y Franquiciado. Es el instrumento que

norma las relaciones juridicas entre las partes.

No existe un modelo de contrato al que pueda adaptarse cualquier cancepto
de franquicia, cada una requerirda un contrato diferente en base a sus

caracteristicas y necesidades especificas.

El contenido del contrato debe ser claro, completo y equilibrado para ambas

partes.

La relacion juridica que nace del contrato de Franquicia no se encuentra
particularmente regulado en nuestro ordenamiento juridico, siendo
apremiante acudir a las normas generales de contratacién mercantil y a
figuras analogas. Cada contrato debera adaptarse a las caracteristicas de la

Franquicia en cuestion.

La relacion contractual generalmente empieza con un pre-contrato o contrato
de reserva, donde el franquiciante autoriza al posible franquiciado a conocer
bajo secreto determinados aspectos internos de la franquicia, gue resultan

indispensables para poder juzgar la conveniencia o no de adherirse a ella.



El contrato de franquicia no es un contrato estandar, por cuanto es moderno,
versatil y debe adaptarse a la forma de negocio a franquiciar, no obstante
deben tener algunos principios basicos tales como: identificacion de las
partes contratantes, objeto de la franquicia, licencia para el uso de la marca y
signos distintivos del franquiciante, debe especificar los alcances del
otorgamiento de |a franquicia, la ubicacion, la territorialidad y la exclusividad,
la duracion del contrato, su plazo inicial, prorrégas y condiciones, los
servicios iniciales del franquiciante: asistencia legal, programas de
entrenamiento y capacitacion, manuales, los servicios pemanentes del
franquiciante: asesoramiento, controles de calidad y eficiencia, publicidad y
administracion del fondo de publicidad y promocion, los pagos que debe

realizar el franquiciado tales como derecho de entrada, regalias,etc.

Exclusividad territorial

Las clausulas contractuales relacionadas con la exclusividad territorial son
una limitacién a la libre competencia, es por ello que estos vienen a ser una

excepcion.

La exclusividad territorial se pacta a favor del franquiciado. Como bien lo

senala Barbadillo, S (1999) se impone la prohibicién al franquiciante,




concediendo su explotacidon de manera exclusiva al franquiciado y este se

compromete a no exceder los limites de ese territorio.

Con vista al derecho comparado el libro verde de la comision europea sobre
las restricciones verticales en la politica de competencia comunitaria los
acuerdos que se establecen entre ambas partes podran tener clausulas
restrictivas de la competencia, como la concesion en exclusiva de un
territorio a los franquiciados siempre que se cumplan determinadas

condiciones.

Plazo y renovacion

En los contratos de franquicia se debe acordar un termino de duracion amplio
o por lo menos suficiente que permita al franquiciado recuperar su inversion
inicial. En este sentido Barbadillo, S (1999) indica que el plazo debe ser tan
amplio como para ser posible que las partes cumplan satisfactoriamente con

su obligaciones.

En los contratos de franquicias se suelen establecer clausulas de renovacion
0 prorroga, sin embargo estas clausulas pueden no permitir la renovacion
automatica y no condicionar la renovacion a circunstancias de valoracion

objetiva. Es por esta razdn que el plazo debe ser lo suficientemente amplio.
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E igualmente la cldusula de renovacion puede servir de estimuio para lograr

una mayor dedicacion y esfuerzo por parte de los franquiciados.

Cesiones de uso y licencia de marcas

El contrato tendra las previsiones protectivas de las mismas indicando con

claridad las marcas, disefos, logos e isotipos.

Obligaciones de las partes

Del Franquiciante:

Adjudicar el derecho de explotar una unidad negocial u operativa en

franquicia.

Suministrarle al franquiciado el Know-how (saber hacer), las técnicas e

instrucciones y el sistema para operar.

Otorgarle al franquiciado exclusividad territorial o zonal.
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Otorgarle al franquiciado licencia para la utilizacién de nombres, marcas,

emblemas, etc.

Proporcionarle los manuales que contengan un detalle de los sistemas y

procedimientos de operaciones de |a franquicia de que se trate.

Proporcionarle especificaciones de relaciones con terceros, clientes,
publicidad, promocion, disefio y equipamiento del local o locales, pautas
contables, cursos de capacitacion del personal, seguro de los bienes,

atencion al publico.

Suministrarle productos y servicios.

Limitar o vetar la elecciéon de los locales.

Actos de fiscalizacion o control del cumplimiento de las condiciones pactadas

en el contrato de franquicia.

Establecer condiciones para la revocacion o extincion del contrato y sus

causales.

Procurar la actualizacion y mejora del sistema, adaptandolo a los cambios de

demanda

Supervisar la correcta aplicacion de las normas operativas que definen el

sistema
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Del Franquiciado:

Pagarle al franquiciante una tasa inicial por entrar a la cadena, adquiriendo el

derecho de utilizacién de la franquicia.

Pagarle al franquiciante una regalia periddica, calculada en funcion de la

venta bruta del negocio franquiciado.

Ajustarse a todas las instrucciones de comercializacidon y técnicas del

franquiciante.
Adaquirir la licencia de utilizacion de nombre, marca, etc.
Dar cumplimiento al programa de entrenamiento dictado por el franquiciante.

Guardar |la debida reserva, secreto, de toda la informacion suministrada por

el franquiciante.

Satisfacer los aportes porcentuales oportunamente convenidos para las

campanas publicitarias.

Dar intervencion al franquiciante en la eleccion de local o locales en donde

se va ha establecer la franquicia.
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Aportes para la eleccion y puesta en marcha del local.

Ajustar el sistema informatico y contable a los requerimientos del

franquiciante.

Dar cumplimiento a la normativa vigente que regule los distintos aspectos

que hacen a la operatividad de |a franquicia.
Mantener el esquema de atencién al publico.

No ceder ni subfranquiciar.

Abstenerse de seguir utilizando el nombre y /o la marca una vez concluida la

relacion contractual.

Asistir a los cursos de formacion que imparta el franquiciante para instruirle

en los métodos operativos del sistema

Ventajas e inconvenientes del contrato de franquicia

Ventajas para el franquiciante

El franquiciado corre con los gastos de inversién: El franquiciante encuentra en

esta formula de comercio asociado gran capacidad de expansién de su negocio con
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una aportacion no muy elevada de capital.

La expansion se produce con personal ajeno: La expansion del negocio a través
de la apertura de sucursales exigira un incremento de la plantilla de la empresa, no

siempre motivada, con el consiguiente incremento de costes de personal.

Creacién de una fuerte imagen de marca: Se producira un efecto multiplicador que

fortalecera la presencia de la marca del franquiciante en el mercado.

No sera necesario un control tan directo de la gestion: La mayor motivacion por
parte del franquiciado comparada con la que tendria como empleado le incentivara a
la consecucion del éxito y resultados de su propio establecimiento. Su interés en el

éxito de la empresa es mayor al haber invertido su capital y su trabajo en la misma.

Facilidad para acceder a mercados exteriores: Las posibilidades de expansion
exceden del ambito local o incluso nacional pudiendo desarrollarse en otros paises a

través de la férmula de master franquicia.

63



Mejor planificacion de las funciones de fabricacién y aprovisionamiento: El
desarrollo de una red de franquicias supone poder realizar grandes economias de

escala en fabricacién, compras de stock, materiales, bienes de equipo, etc..

Rentabilizacién de los esfuerzos de marketing y comunicacién; Aprovechamiento
de las multiples economias de escala que pueden derivarse de la coexistencia de
varios establecimientos que desarrollan una misma actividad operando bajo la misma

imagen

También el Franquiciado puede beneficiarse de numerosos factores

Garantia de independencia y de integracién en una red comercial claramente

apreciada e identificada por el publico. .

Adquisicion del know-how (saber hacer) del franquiciante y conocimiento a priori de la

rentabilidad y posibilidades del negocio que se pretende acometer.

Aprovechamiento de las mdltiples economias de escala que pueden derivarse de la

coexistencia de varios establecimientos que desarrollan una misma actividad
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operando bajo la misma imagen.

Frecuentemente el franquiciante aportard ayudas financieras al franquiciado para

acometer las inversiones iniciales necesarias.

Asistencia al franquiciado en la realizacion de estudios de mercado, localizacidn del
emplazamiento mas adecuado, formacion del personal, empleo de medios
publicitarios y promocidnales, merchandising y decoracién del local, aspectos

técnicos y de gestion, contabilidad e informatica,

Dado que el franquiciante continuaré con su labor de investigacion y experimentacion
de nuevas técnicas y productos/servicios, el franquiciado podré beneficiarse sin

riesgo de aquellas pruebas que resulten exitosas.

El franquiciado podra explotar el know-how (saber hacer) del franquiciante bajo unas
condiciones geograficas preestablecidas ya que dispondrd de una zona de

exclusividad territorial para la explotacién del know-how del franquiciante.

Inconvenientes

La integracion en una red de Franquicia representaré tener que soportar
unos costes adicionales que no se encontrarian en caso de apertura de un

comercio independiente (derecho de entrada y royalties de funcionamiento y
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publicidad). Sin embargo deben contemplarse como una inversién dirigida a

la reduccion de riesgos.

El franquiciado tendra un margen reducido de creatividad ya que todos los
aspectos de la explotacion del negocio estan predefinidos por el franquiciante

y estipulados en los manuales.

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

periddicas del personal de control del franquiciante.

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

afectar gravemente la imagen y reputacion de nuestro negocio.

Pueden darse limitaciones para la venta o traspaso del negocio. El
franquiciante puede tener derechos de compra y de rescision del contrato

segun las condiciones definidas en el mismo.
Existencia de riesgos asociados a la gestién del franquiciante.

Un franquiciante en fase de lanzamiento pondra mas esfuerzos en la

captacion de nuevos franquiciados que en la prestacion de servicios
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adecuados de asistencia y apoyo. La limitacién de recursos financieros

puede generar importantes deficiencias en la prestacion de estos servicios.

Un franquiciante no ético que con @nimo de lucro no pretende establecer una

correcta relaciéon de apoyo al franquiciado.

Un franquiciante falto de los recursos financieros y humanos necesarios o
simplemente explotador de un negocio carente de la suficiente solidez y

fiabilidad.

Culminacién del contrato de franquicia

Segun Kleidermacher, J (1995) existen causas normales que seria el
cumplimiento del plazo y causas anormales por resolucion por
incumplimiento, rescisién anticipada por mutuo acuerdo o resolucion por

cuestiones sobrevinientes.

Cumplimiento del plazo

Al cumplir el plazo pactado en el contrato y en caso de no existir provision

alguna que condicione o extienda sobrevendra la conclusion de las

relaciones entre las partes, extinguiéndose la vinculacion contractual que las
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unia. Por lo tanto se procedera a cumplir con los pasos posteriores a la

terminacion del contrato (liquidacion de stock).

Existe la posibilidad que el franquiciado continde con la franquicia sin que
medie una manifestacion expresa que indique un nuevo acuerdo, la solucion
pudiera ser la renovacion por el mismo plazo que a sido fijado en el contrato
principal, en este sentido el franquiciante continua la relacién contractual por

cuanto no tiene objeciones al comportamiento del franquiciado.

La mayoria de la doctrina internacional y nacional sefiala que en caso de
contrato de duracion indeterminada su conclusion por mera voluntad del
franquiciante exige la estipulacion contractual y un preaviso razonable asi

como una indemnizacion.

Modos anormales de la conclusion de la franquicia

Por mutuo acuerdo, las partes convienen en cualquier momento |a
culminacion de la franquicia de conformidad que parten al momento de tal
decision y también en el caso en que ambas partes sefalen en el contrato
original la posibilidad de que mediante una indemnizacion predeterminada

cualquiera de ellas pueda abandonar el contrato.
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Por incumplimiento de cualquiera de las obligaciones estipuladas en el

contrato de franquicia.

Por cuestiones sobrevinientes es el caso de la muerte o incapacidad del
franquiciado, en caso de muerte dara lugar a las consecuencias normativas

expresas del régimen de sucesiones.

Por muerte o incapacidad del franquiciante, en aquellos casos donde el
franquiciante es una sociedad no se aplicara, para el caso del que el
franquiciante sea una persona fisica los derechos y las franquicias pasaran a

sus sucesores tutores quienes administraran la franquicia.

Por quiebra segun Mendelsohn citado por Kleidermacher, J no hay muchos
ejlemplos de un franquiciante liquidando el negocio o que se halle en
bancarrota, pero el hecho de que alguien se convierta en franquicante no

significa que este investido con un aura de invencibilidad.
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Obligaciones post contractuales

Obligaciones en relacion mercaderias, uniformes, provisiones, maquinaria
etc.. adquiridos por el franquiciado (liquidacion de stock) es posible en este
caso autorizar al franquiciado a vender tales productos o podria disponerse
contractualmente que el franquiciante readquiera tal mercaderia al precio que

se fija de mutuo acuerdo.

Al termino del contrato de Franquicia el franquiciado se enfrenta con el
problema de dar un destino a esos remanentes. Segun Calvo, Ay otros (S/A)
el franquiciado se enfrenta con la necesidad de dar salida a unos productos

depreciados, sin el apoyo del sistema franquiciante.

Este problema se presenta levemente en las franquicias de servicios, es mas
propio de las franquicias de produccion y de distribucién. Es posible la venta
legal de los productos en estas ultimas, en virtud de la doctrina del
agotamiento del derecho de marca. El derecho del titular se agota con la
primera entrega producida con fines comerciales, a menos que en el contrato

se pacte otra cosa.

70



Las obligaciones en relacion a maguinas, enseres e inmuebles alguilados al
franquiciado. En este caso es recomendable que todo alquiler implicito o no
en el contrato se considerara concluido al mismo tiempo de conclusion de la

franquicia.

Las obligaciones en relacién a secretos, marcas, nombres, etc.. segun
Kleidermacher, J (1995) inmediatamente concluido el contrato el franquiciado
cesara de usar absolutamente todo secreto, marca, patente, nombre, método
involucrado en el plan negociar, cuya explotacion ejerciera. Todo los

procedimientos confidenciales deberan ser regresados al franquiciante.

Obligacion de no-competencia, esta obligacion deriva de los pactos de
exclusividad reciproca que durante la vigencia del contrato asumen ambos
co-contratantes, esto se centra en evitar que el franquiciado durante un lapso
dado usufructie gratuitamente los benecificios residuales que surgen de la
clientela de su zona, secretos aprendidos, identificacion con el producto

involucrado en la franquicia en forma gratuita
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CONCLUSIONES

En Venezuela las Franquicias son un sistema comercial que ha venido
desarrollandose positivamente en los ultimos afios, actividad que ha sido
tomada por muchos inversionistas por ser garantia de éxito, es una opcion
moderna, con pocos riesgos econoémicos, probada por un franquiciante que

ya hizo un nombre dentro del mercado.

En los actuales momentos dicha garantia se ha visto un poco opacada por el
contral de cambio que han impuesta las autaridades venezolanas, por cuanto
el acceso a los ddlares, las importaciones, tienen que pasar por un estricto
control a traves de CADIVI, quien autorizard el cupo de dolares determinado,
todo esto aunado a un desequilibrio econémico por el que atraveso el pais
durante los dos ultimos afios han desacelerado el auge y el desarrolio del
mencionado sistema comercial denominado franquicias. Las franquicias a
pesar de la crisis, contindan siendo una verdadera opcidon para los

inversionistas.

Esta actividad comercial no esta regulada especificamente, en los
instrumentos legales venezolanos, no obstante, existen una serie de normas
de caracter nacional e internacional que las regulan en forma indirecta.

Tomando como base el principio de autonomia de la voluntad de las partes,
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seria el contrato de franquicias, el que apunta a regular y resolver todas los

situaciones suscitadas de esta operacién comercial.

La Camara venezolana de Franquicias (PROFRANQUICIAS) es un érgano
que en su busqueda por colaborar en el desarrollo de las franquicias a
impulsado la redacciéon de un cédigo de ética, a los fines de que sirva como
acuerdo de buenas costumbres y de buena conducta de los usuarios de las
franquicias en Venezuela, no pretende sustituir la normativa, ni disposiciones

reglamentarias que influyan en esta actividad comercial.

El codigo de ética es el resultado del estudio sobre distintos codigos de-
ontolégicos desarrollados en otros paises. Todos los miembros de la Camara
Venezolana de Franquicia se comprometen a cumplir las distintas
disposiciones contenidas en el codigo de ética entre ellas estan la definicion
de franquicias, los principios rectores, captacion de franquiciados, publicidad
e informacién, seleccién de franquiciados, el contrato de franquicia y el
sistema de franquicia maestra. Este codigo no tiene fuerza de ley, ni es

vinculante, sin embargo, tiene caracteristicas de deber moral entre las partes.

El contrato de franquicias es la punta de lanza, en lo que respecta a la
regulacion de esta actividad comercial, pero antes de la celebracién de dicho

contrato existe un régimen precontractual que va a revelar las condiciones en
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que se encuentra la franquicia o el objeto del negocio, punto de suma

importancia para evitar las franquicias chatarras, esto es a través de la
circular de oferta de franquicia (COF) que debe ser elaborada por el

franquiciante con antelacion al contrato o antes de la entrega de dinero.

En la franquicia el contrato es de suma importancia por cuanto debe contener
toda la informacién y la suficiente amplitud para asi evitar futuras
desavenencias entre ellas identificacion de las partes, las obligaciones,
derechos, productos, tecnologias, servicios a ser otorgados, ubicacion
comercial, regalias, asistencia técnica, plazos de duracion, renovacion, uso

de los signos distintivos, de marca comercial.

En este sentido es importante destacar que existen unos Lineamientos de
Evaluacion de los Contratos Franquicias emitidos por la Superintendencia
para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia que seria la Unica
regulacion de caracter general emitida por un érgano publico los mismos no
tienen caracteristicas de ley y en el caso de que no se cumplan, la

superintendencia entraria a conocer del caso.

La conveniencia o no de una legislacion especifica en materia de franquicias

es un asunto que divide las opiniones. Los sistemas de franquicias en el pais
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se rigen por un cuerpo juridico en diversas materias y por contratos hechos a

la medida de cada negocio.

Es importante destacar que de promulgarse una legislacion, debe ser
flexible, ajustada a la realidad econdmica con pocos articulos que sefalen
los beneficios y obligaciones de las partes a través del contrato hecho a la

medida y el uso obligatorio de |a circular de oferta de franquicia.

Venezuela no es el Unico pais del mundo en donde las franquicias no estan
reguladas, el caso es que en la mayoria de los paises no lo estan, en
Latinoamérica tenemos el caso de Brasil que tiene una ley de franquicias, no
obstante y a pesar de ello esta actividad economica en Venezuela ha
operado en forma satisfactoria, en base a que no tienen esa especie de

camisa de fuerza que en momentos determinados podria convertirse una ley.

Estas operaciones comerciales tienen conceptos novedosos y buscaran una
legislacion que fortalezca los sistemas de franquicias a través de una
normativa que tenga como norte la flexibilidad y simplicidad en un Estado

moderno.
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