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PRESENTACIÓN


A raíz de la implementación del Tratado de Libre Comercio (TLC) suscrito entre Colombia y Estados Unidos el 12 de octubre de 2011, el gobierno colombiano, por intermedio de su Ministro de Comercio, Sergio Díaz Granados, manifestó que el TLC era una “oportunidad de oro” en la medida en que “el libre comercio con Estados Unidos nos ayudará a consolidar el aparato productivo nacional, y a atraer inversión para el país, lo que derivará, en mayor empleo y prosperidad”1.


A partir de esta premisa muchos analistas se han preguntado cómo optimizar la suscripción de este tipo de acuerdos, y coinciden en que el incremento de los flujos de inversión es una de las opciones para lograrlo. En este sentido, encontramos que las franquicias se nos presentan como una alternativa en doble vía que puede verse reflejada, entre otras, a partir del establecimiento de franquicias norteamericanas en territorio colombiano como resultado de la consolidación del aparato productivo nacional, a través de la constitución de franquicias colombianas en los Estados Unidos2.


Por ello, como resultado de las investigaciones desarrolladas por el Observatorio de Comercio Internacional (OBCI), dependencia adscrita al Área Estratégica del Comercio y la Integración de la Universidad del Norte, profesores de la División de Derecho, Ciencia Política y Relaciones Internacionales, y de la Escuela de Negocios, así como profesores invitados, aunaron esfuerzos para, a través de esta obra, realizar un acercamiento a los principales aspectos jurídicos y económicos del contrato de franquicia internacional en el marco de la ejecución del TLC suscrito entre Colombia y Estados Unidos.


Para cumplir con este fin, el texto se encuentra dividido en cinco capítulos; los tres primeros corresponden al estudio de aspectos jurídicos del contrato de franquicia internacional, y los dos últimos se concentran en la revisión de aspectos comerciales, económicos y administrativos de las franquicias propiamente dichas.


Con el ánimo de entregarle al lector una obra investigativa completa se invitó a expertos externos de la Universidad del Norte, uno en el área jurídica y otros en el área administrativa del contrato de franquicia internacional, para que realizaran sus aportes académicos y así se pudiese obtener un texto final que reuniese todos y cada uno de los principales aspectos jurídicos y económicos de este contrato en el marco del TLC Colombia-USA.


En el primer capítulo, la profesora del programa de Derecho de la Universidad del Norte, Shirley Llain Arenilla, nos presenta las generalidades del contrato de franquicia internacional y hace una especial alusión a los principales aspectos jurídicos regulados en el derecho colombiano y estadounidense respecto este contrato, y además aborda un estudio de la normativa comercial internacional que regula el contrato de franquicia internacional.


El segundo capítulo denominado: “Principales conflictos contractuales derivados de la ejecución del contrato de franquicia internacional en el marco del TLC Colombia-USA”, la profesora Silvana Insignares Cera, de la Universidad del Norte, realiza una aproximación jurídica de los principales conflictos contractuales que pueden generar controversias en el marco de la implementación del TLC, y plantea una propuesta para la solución de los mismos, alejada de la teoría clásica del conflicto de leyes, y fundamentada en los principios de buena fe negocial y autonomía de la voluntad privada como fundamentos que guían el comercio internacional.


El profesor de Derecho de la Universidad Externado de Colombia, Julián Tole Martínez, en el tercer capítulo, propone unas vías para resolver conflictos en el marco del contrato de franquicia internacional, atendiendo al sistema de solución de controversias previsto por el TLC. De esta manera, realiza un estudio profundo, juicioso y agudo del sistema de solución de controversias previsto por el TLC, para posteriormente presentar su propuesta que, en primer lugar, define las controversias que pueden ser solucionadas y, posteriormente, establece los requerimientos que deben cumplir estas para llegar a resultados satisfactorios para las partes.


Seguidamente, el profesor Jaime González Ortiz, de la Escuela de Negocios de la Universidad del Norte, presenta un estudio riguroso en el que se tienen en cuenta: i) los aspectos relacionados con la negociación y valoración de una franquicia internacional, y ii) los costos en que se incurrirá para el establecimiento de la misma. Finalmente, presenta el diseño práctico del proceso de implementación de una franquicia internacional, cuyo objetivo es servir de guía a los empresarios colombianos interesados en establecer una franquicia en territorio estadounidense.


Por último, la profesora Adriana Rivera, consultora experta a nivel internacional para el establecimiento de franquicias, realiza una minuciosa presentación de los requerimientos administrativos más relevantes de la franquicia internacional en el marco del TLC, a partir de un estudio cuidadoso en el que se tienen en cuenta los componentes contables y financieros en la órbita de la coyuntura económica actual derivada de la implementación del TLC COL-USA.


En síntesis, esta es una obra interdisciplinar, apta para ser consultada por estudiantes de Derecho, Ciencia Política, Relaciones Internacionales, Economía, Negocios Internacionales y Administración de Empresas, así como para profesionales de estas carreras, y empresarios en general, interesados en conocer de cerca los principales aspectos jurídicos y económicos que inciden en el éxito de una franquicia internacional.


Silvana Insignares Cera


Editora


Barranquilla, noviembre de 201





Notas al pie




1 Declaraciones en rueda de prensa. Recuperado de: http://www.mincit.gov.co/publicaciones.php?id=1184


2 López Guzmán, F. (2007). Las franquicias y el Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos. En: E. Rincón Cárdenas et al., El Tratado de Libre Comercio, la integración comercial y el derecho de los mercados. Bogotá D.C.: Universidad del Rosario.






EL CONTRATO DE FRANQUICIA INTERNACIONAL


 


Aspectos generales


Shirley Llain Arenilla1


INTRODUCCIÓN


La dinámica de los negocios internacionales y la multiplicidad de acuerdos comerciales de diferentes niveles o tratados de libre comercio, producto de la globalización económica2, han generado entre los actores del comercio internacional la necesidad de implementar nuevos modelos de negocios que permitan de forma más rápida, sencilla y exitosa la comercialización de bienes y servicios. Como consecuencia de este contexto han surgido diversas figuras atípicas, entre las que contamos al contrato de franquicia internacional, que junto con los contratos de joint venture, de distribución, de agencia comercial, de transferencia de tecnología y de licencia de propiedad intelectual, entre otros, se imponen como las formas de contratación internacional de mayor relevancia en el escenario del comercio mundial.


Esta relevancia, para el caso del contrato de franquicia internacional, obedece a las múltiples ventajas que este esquema de negocios le ofrece a las partes del contrato en la medida en que le permite al franquiciante explotar sus intangibles en forma segura y entrar a mercados externos sin correr con los riesgos propios de la apertura de un nuevo negocio en un país diferente al propio. Así mismo, le permite al franquiciado acceder a la “fórmula del éxito” que le garantice que su inversión le ofrecerá el retorno esperado.


Díez de Castro y Rondán Cataluña (2004) señalan como razones para franquiciar por parte del franquiciante: la habilidad de crecer utilizando pocos recursos económicos propios; la independencia de su relación con el franquiciado, lo cual le permite tener menos empleados; la falta de conocimiento de los mercados a los que llega el franquiciado, y el control sobre el franquiciado. De igual forma, para el franquiciado “el concepto y nombre de marca probado y unos menores riesgos de fracaso…” son motivaciones para acoger este sistema (pp. 77 – 79, 87)3.


Estas ventajas contrastan con la poca o escasa regulación del contrato de franquicia, tanto a nivel doméstico como internacional, pues es una figura desarrollada más que todo por la vía doctrinal, sin desconocer que existen instrumentos de hard law o soft law que intentan regular, al menos, aspectos fundamentales de la misma. Partiendo de este punto de vista, nos proponemos explorar los aspectos generales del contrato de franquicia internacional, iniciando con el estudio de sus antecedentes, concepto, elementos y naturaleza jurídica, para luego exponer su relación con los tratados de libre comercio (TLC) y realizar un parangón entre la regulación del contrato de franquicia en Colombia y Estados Unidos, a propósito del efecto que producirá el TLC suscrito entre estas dos naciones en el aumento de relaciones de franquicia internacional.


1. ANTECEDENTES DEL SISTEMA DE FRANQUICIA


Aunque algunos autores rastrean los orígenes de la franquicia en la Edad Media4, en realidad el surgimiento de la franquicia de producto, y de la franquicia en general, siguiendo a Plaza Estepa (2011), se remonta al año de 1851 cuando Isaac Merritt Singer y Edward C. Clark formaron I. M. Singer & Company5 y, para comercializar su famosa máquina de coser patentada, utilizaron como esquema el licenciamiento del derecho a vender dicha máquina y a recibir entrenamiento sobre cómo utilizarla6. Esta figura se constituyó en la primera red de franquiciatarios en la historia7. Más adelante, en 1898, la empresa General Motors desarrolló este sistema de distribución comercial con el fin de superar las barreras que presentaban las leyes antimonopolio a la integración vertical de la empresa, y muy especialmente a la industria automovilística (Plaza Estepa, 2011)8.


Por otro lado, en 1899, Coca Cola se convirtió en uno de los primeros ejemplos de utilización de la franquicia como sistema de distribución de bienes y servicios en Estados Unidos. El sistema de Coca Cola era similar al de Singer en la medida en que otorgaba licencias a vendedores independientes, para que estos a su vez distribuyeran el producto bajo su propio riesgo, en territorios exclusivos a cambio de una contraprestación (Shane, 2005).


A principios del siglo XX aparecieron otras empresas que utilizaron el sistema de franquicia, tales como los supermercados Piggly Wiggly, Hertz Rent-a-Car y A & W Root Beer. De igual forma, a partir de los años treinta, empresas del sector petrolero en Estados Unidos adoptaron la franquicia como esquema de negocios, al licenciar los derechos de venta de la gasolina a los expendedores del producto (Marzorati, 2008).


Ahora bien, la franquicia o business format franchising se desarrolló de manera más estructurada después de la Segunda Guerra Mundial, cuando esta figura se fundamentó “en la subordinación a la política comercial del franquiciado a un plan diseñado por el franquiciador, actuando la red como empresa única” (Lorenzetti, citado por Izusquiza, 2008, p. 12)9. Afirman Díez de Castro y Rondán (2004) que, en todo caso, no es sino hasta principio de los años setenta cuando la franquicia comienza a ser utilizada como forma de penetración en los mercados exteriores, y que el desarrollo global de estas en el terreno internacional tuvo grandes avances desde mediados de los años ochenta en los países industrializados, tales como el Reino Unido, Francia, Alemania y Japón.


Con la globalización, este esquema de negocios se ha extendido por todo el mundo llegando también a países de América Latina10. Así, organizaciones como la Federación Europea de Franquicias reportan la existencia al año 2009 de un total de 21,258 marcas franquiciadas, distribuidas por países de Asia, África, Norteamérica y Latinoamérica; y un total de 11,731 marcas franquiciadas en países de Europa.


2. CONCEPTO DE CONTRATO DE FRANQUICIA INTERNACIONAL


No existe en la doctrina un consenso unánime sobre el concepto de franquicia o sobre el concepto de contrato de franquicia11. Cada legislación interna, la doctrina y los instrumentos internacionales en la materia tienen, de alguna forma, su visión propia acerca de este tema. Por tal motivo, mostraremos los diferentes enfoques que se le ha dado al contrato de franquicia o al término franquicia en general, tomando como referencia reglamentaciones de la Unión Europea y Estados Unidos, como principales exportadores de franquicias, así como lo establecido por la doctrina especializada en la materia y, por último, lo consagrado en instrumentos de soft law, como la Ley Modelo sobre la divulgación de la información en materia de franquicia, creada por el Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado (UNIDROIT).


2.1 CONCEPTO DE FRANQUICIA EN LA UNIÓN EUROPEA



En la Unión Europea se regula la franquicia desde el punto de vista del derecho de la competencia. Es decir, el interés de la Unión Europea en esta materia se centra en evitar las prácticas desleales o restrictivas del comercio que puedan promoverse a través del contrato de franquicia, entre otros. Es así como la Comisión de las Comunidades Europeas emitió el Reglamento (CEE) 4087/88, hoy extinto, que establecía en su artículo 1, numeral 3, los conceptos de franquicia y acuerdo de franquicia12.


El primero de estos términos se encontraba definido en el literal a) del artículo 1 (3) al señalar que se entiende por franquicia


(…) un conjunto de derechos de propiedad industrial o intelectual, relativos a marcas, nombres comerciales, rótulos de establecimiento, modelos de utilidad, diseños, derechos de autor, “know how” o patentes, que deberán explotarse para la reventa de productos o la prestación de servicios a los usuarios finales.


El segundo término, lo señalaba el literal b) del artículo 1 (3) al consagrar que “acuerdo de franquicia” es


(…) el contrato en virtud del cual una empresa, el franquiciador, cede a otra, el franquiciado, a cambio de una contraprestación financiera directa o indirecta, el derecho a la explotación de una franquicia para comercializar determinados tipos de productos y/o servicios y que comprende por lo menos:


- El uso de una denominación o rótulo común y una presentación uniforme de los locales y/o de los medios de transporte objeto del contrato.


- La comunicación por el franquiciador al franquiciado de un “know how”, y


- la prestación continua por el franquiciador al franquiciado de asistencia comercial o técnica durante la vigencia del acuerdo.


Estos conceptos surgieron del famoso caso Pronuptia, decidido por el Tribunal de Justicia de Europeo en 1986 (Asunto 161/84), en torno a sí el contrato de franquicia vulneraba el derecho de la competencia. A este respecto el Tribunal describió el contrato de franquicia de distribución como un contrato atípico en el que


(…) una empresa, instalada en un mercado como distribuidor y que haya podido elaborar así un conjunto de métodos comerciales, concede, mediante una retribución, a comerciantes independientes, la posibilidad de establecerse en otros mercados utilizando su rótulo y los métodos comerciales, que le han garantizado el éxito (Párrafo 15).


En este caso, el Tribunal consideró como requisitos esenciales del contrato de franquicia, por un lado, la transmisión por parte del franquiciante de conocimientos y técnicas (know how) y la prestación de asistencia necesaria para que el franquiciado pueda aplicar sus métodos (párr. 16), y, por el otro, el control que el franquiciador debe ejercer para mantener la identidad y el prestigio de la red de distribución simbolizada por la marca (párr. 17)


Con posterioridad, el Reglamento (CEE) 4087/88 fue cambiado por el Reglamento (UE) 2790 de 1999, el cual a su vez también fue reemplazado por el actual (UE) 330 de 2010. Aunque estos reglamentos no definen el término franquicia, sus directrices relativas a las restricciones verticales explican, en la sección III, apartado 2.5, Párrafo 185, el término acuerdo de franquicia, al señalar que contienen licencias de derechos de propiedad intelectual, y conocimientos técnicos para el uso y la distribución de bienes o servicios, además de facilitar asistencia comercial o técnica al franquiciado. Para estos efectos, las directrices señalan que “la licencia y la asistencia son partes integrantes del método comercial objeto de franquicia”.


Se colige de los conceptos antes mencionados que, en la Unión Europea, para que una relación contractual se repute como franquicia no basta el licenciamiento de la propiedad industrial, sino que son requisitos sine qua non la transferencia sustancial de know how y la prestación de asistencia continua, de otra forma, se considerará un tipo de contrato distinto, como por ejemplo un contrato de distribución. Como veremos a continuación esta perspectiva no es del todo clara en la legislación de los Estados Unidos.


2.2. CONCEPTO DE FRANQUICIA EN LOS ESTADOS UNIDOS



En Estados Unidos se regula la franquicia tanto a nivel estatal como federal. A nivel federal, la máxima autoridad es la Federal Trade Comission, más conocida como FTC. La regulación que esta entidad ha emitido en torno a la franquicia se limita a tratar los temas de responsabilidad precontractual del franquiciante o franquiciador en cuanto a su deber de revelar toda la información a su disposición al franquiciado que considera material para la relación de franquicia. Desde este punto de vista, podemos observar que las motivaciones para la regulación de la franquicia en Estados Unidos son diferentes de las establecidas por la Unión Europea.


Ahora bien, la FTC regula la franquicia, principalmente, a través del Rule on disclosure requirements and prohibition sconcerning Franchising and Business Opportunity Ventures, más conocida como Franchise Rule, regla que fue enmendada en 2007 por la FTC y que, entre otras disposiciones, varió el sentido del concepto de franquicia en la medida en que el anterior comprendía también las oportunidades de negocio (business oportunity ventures). La regla enmendada define franquicia en la Parte 436.1 (h) en la siguiente forma:


Franchise means any continuing commercial relationship or arrangement, whatever it may be called, in which the terms of the offer or contract specify, or the franchise seller promises or represents, orally or in writing, that:


(1) The franchisee will obtain the right to operate a business that is identified or associated with the franchisor's trademark, or to offer, sell, or distribute goods, services, or commodities that are identified or associated with the franchisor's trademark;


(2) The franchisor will exert or has authority to exert a significant degree of control over the franchisee's method of operation, or provide significant assistance in the franchisee's method of operation; and


(3) As a condition of obtaining or commencing operation of the franchise, the franchisee makes a required payment or commits to make a required payment to the franchisor or its affiliate.


Como podemos apreciar de la lectura de esta provisión, el concepto de franquicia en la legislación federal norteamericana es bastante amplio, pues se encaja en el mismo a cualquier relación o acuerdo comercial continúa en el que se cumplan tres requisitos (1) se otorgue el derecho de uso de una marca perteneciente al franquiciante, (2) exista ejercicio de control o se provea de asistencia significativa por parte del franquiciante o franquiciador en el método de operación de la franquicia, y (3) se requiera el pago de regalías por parte del franquiciado para iniciar el negocio.


Al respecto, la Federal Trade Comission (2007) explicó que la nueva regla aclara dos problemas jurídicos en torno al concepto de franquicia: (1) una relación de negocios se considera franquicia cuando cumpla los requisitos antes mencionados, sin interesar el nombre que las partes le den a dicha relación, y (2) una relación de negocios se considera franquicia si contiene los elementos de una franquicia, aunque el franquiciante incumpla con las obligaciones prometidas en virtud del acuerdo.


De igual forma, leyes estatales en los Estados Unidos, tales como el New York General Business Law13, el Franchise Disclosure Act of 1987 del estado de Illinois14, y el Franchise Investment Law del estado de California15 definen el contrato de franquicia a partir de la concesión al franquiciado del derecho a operar un negocio que está asociado sustancialmente a una marca del franquiciante, y que utilice un plan de marketing propuesto sustancialmente por el franquiciante para la oferta, venta o distribución de bienes y servicios.


Por ello, de los conceptos expresados podemos concluir que en los Estados Unidos podría generarse una cierta confusión entre el contrato de franquicia y el contrato de distribución, en la medida en que en este último también se cumplen los requisitos antes mencionados, hecho que describe Flägel (2013) al señalar, con respecto a las leyes norteamericanas, que “a distribution arrangement can be characterized as a franchise even if the parties did not intend to be subject tot he franchise laws”.16


Sobre este tema, la OECD explicó en su reporte “Competition Policy and Vertical Restraints: Franchise agreements” que


(…) in the United States and Canada, a distinction is not consistently drawn between franchising and other forms of distribution where there is a close relationship between manufacturer and distributor and extensive use of the manufacturer´s name or logo. As a result, the label of “franchising” often is applied to a considerably wider range of distribution arrangements than in the EC [European Communities] countries. (OECD, 1993, p. 21)


2.3 EL CONCEPTO DE FRANQUICIA EN LA DOCTRINA



La conceptualización del contrato de franquicia desde la óptica de la doctrina jurídica ha sido amplia y diversa teniendo en cuenta los distintos elementos que se conjugan para su efectiva realización. Así, por ejemplo, de acuerdo con Marzorati (2008)


(…) en esencia, la franquicia puede ser considerada un sistema para duplicar la comercialización de un producto o servicio. Es un contrato entre dos partes, por el cual el franquiciante le permite al franquiciado comercializar cierto producto o servicio, bajo marca y símbolo, contra el pago de un derecho de entrada o de regalías, o de ambas cosas. Sin embargo, es el franquiciado el que hace la inversión necesaria para el negocio, razón por la cual es un empresario independiente y no un empleado del franquiciante. (p. 228)


Por otro lado, Hill (2007) describe al contrato de franquicia como:


“… básicamente, una forma especializada de licenciamiento en la que el franquiciatario no solo vende propiedad intangible (marca registrada) al franquiciador, sino también insiste en que cumpla una serie de reglas estrictas para dirigir el negocio”. (p. 490)


Ortega Jiménez (2010), por su parte, ha establecido que el contrato de franquicia es aquel que le permite a un empresario, denominado “franquiciador” o “franquiciante”, poner a disposición de otro empresario independiente, denominado “franquiciado”, la posibilidad de explotar en un determinado territorio una “concepción global de empresa” o la posibilidad de producir y/o comercializar los productos o servicios del primero, recibiendo a cambio una contraprestación económica.


Finalmente, desde la perspectiva de los negocios, autores como Lafontaine y Blair (2009) encuentran que


Today, a franchise agreement is most often understood to be a contractual arrangement between two legally independent firms in which one firm, the franchisee, pays the other firm, the franchisor, for the right to sell the frachisor´s product, the right to use its trademarks and business format in a certain location for a certain period of time, or both. (p. 382)


Esta multiplicidad de conceptos, y desde distintos enfoques, nos demuestra que el concepto de franquicia no es pacífico en la doctrina, y que todo depende de los elementos o características que el autor estime más relevante, así como de sus consideraciones acerca de la naturaleza jurídica del contrato.


A este respecto, Castellanos (2006) en su análisis sobre este tema apuntó que


(…) a nivel doctrinal, todavía no existe un acuerdo sobre los elementos que, para cumplir con los parámetros de generalidad y uniformidad, deben incorporarse en el concepto de franquicia; de hecho, los aportes normativos provenientes del derecho comparado obedecen, en su mayoría, a diferentes criterios y, por ende, no han contribuido a zanjar el debate. (p.107)


2.4 EL CONCEPTO DE FRANQUICIA EN INSTRUMENTOS INTERNACIONALES



En la actualidad, en el derecho internacional no existe un tratado que regule el contrato de franquicia internacional, similar, por ejemplo, a la Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderías. Sin embargo, sí existen instrumentos de derecho blando o soft law que se han dado a la tarea de definir el contrato de franquicia, así como sus elementos. En este orden de ideas, encontramos dos instrumentos expedidos por el Instituto para la Unificación del Derecho Privado (UNIDROIT): la Guía para los Acuerdos de Franquicia Principal Internacional (en adelante, la Guía UNIDROIT de Franquicia), y la Ley Modelo sobre la Divulgación de la Información en Materia de Franquicia (en adelante, la Ley Modelo). También encontramos el Código Deontológico Europeo de la Franquicia (en adelante, el Código), auspiciado por la Federación Europea de la Franquicia17 y cuyas modificaciones entraron en vigencia el 1 de enero de 1991.


Vale la pena resaltar que la razón por la que no existen tratados o convenios internacionales en la materia se ve reflejada en el informe explicativo de la Ley Modelo (2007), el cual señala que, a pesar de la seguridad jurídica que proveen los convenios internacionales, los temas alrededor del contrato de franquicia (en el caso de la Ley Modelo, las normas sobre divulgación), necesariamente requerirían del uso de una gran cantidad de normas de carácter imperativo y ese factor, aunado al carácter vinculante de los convenios internacionales, reduciría la posibilidad de ratificación por parte de los Estados interesados.


Ahora bien, con respecto al primer instrumento, encontramos que la Guía UNIDROIT de Franquicia (2005) destaca la franquicia de formato comercial (Business format franchises) como la forma más conocida en donde “un franquiciador elabora y aprueba un procedimiento comercial específico (el “formato comercial”), ya sea para la distribución de bienes o la prestación de servicios, que después procede a otorgar el derecho de uso a los franquiciados.” (p. 1). Siendo entonces el contrato de franquicia de formato comercial aquel que


(…) se celebra entre dos empresas independientes, por el cual una, el franquiciador, a cambio de una compensación (normalmente, pero no exclusivamente, en la forma de una cuota inicial y/o cuotas periódicas) otorga a la otra, el franquiciado, el derecho a comercializar bienes o prestar servicios bajo su marca y/o nombre comercial siguiente el método comercial o los procedimientos que ha elaborado y probado. (p. 1)


De esta manera, la Guía UNIDROIT de Franquicia (2005) establece como elementos esenciales del contrato de franquicia: el licenciamiento de derechos de propiedad intelectual, la transferencia del know how, la prestación de formación y/o asistencia técnica o comercial, y el ejercicio de control por parte del franquiciador frente al franquiciado (p.2).


Seguidamente, y en relación con el segundo instrumento, el artículo 2 de la Ley Modelo define contrato de franquicia como aquel “contrato por el cual se concede una franquicia” y luego establece que la franquicia18 se entiende como:


(…) los derechos concedidos por una persona (el franquiciador) autorizando y exigiendo a otra (el franquiciado), a cambio de contraprestaciones financieras directas o indirectas, para dedicarse en su propio nombre y cuenta al negocio de venta de bienes o de prestación de servicios, de acuerdo con un sistema indicado por el franquiciador que comprende su “know how” y asistencia, prescribe en modo sustancial la forma en la cual el negocio franquiciado debe de ser explotado, incluye un control operacional significativo y continuo por parte del franquiciador, y está sustancialmente asociado a una marca de producto o servicio, nombre comercial o logotipo indicado por el franquiciado.


Al respecto, el informe explicativo nos enseña que constituyen elementos esenciales del sistema de franquicia el know how, la asistencia19 y el control operacional significativo y continuo (definido como el control necesario para mantener la buena reputación del sistema y de la marca implicada). Dicho sistema debe estar asociado sustancialmente con un signo distintivo, aunque el franquiciador no sea su propietario.20


Finalmente, el Código Deontológico (1991) define franquicia como:


Un sistema de comercialización de productos y/o servicios y/o tecnologías basado en una colaboración estrecha y continua entre empresas jurídica y financieramente independientes, el franquiciador y sus franquiciados, en el cual el franquiciador otorga a sus franquiciados el derecho, e impone la obligación de explotar una empresa de conformidad con el concepto del franquiciador.


El Código resalta la independencia de las partes, elemento que lo diferencia del contrato de agencia, en la medida en que las responsabilidades de la aventura emprendida por el franquiciado solo recaen en él, bien sea en cuanto a sus trabajadores o con respecto a terceros. Por otro lado, define el término “concepto” como la “conjunción original de tres elementos”: la propiedad o el derecho de uso de símbolos, el uso del know how y una serie de productos, servicios y/o tecnología.


3. ELEMENTOS DEL CONTRATO DE FRANQUICIA INTERNACIONAL


Partiendo de los anteriores conceptos, y teniendo en cuenta que este contrato comparte elementos propios de otros tipos contractuales (Castellanos, 2006), podemos determinar que el contrato de franquicia internacional debe presentar como elementos esenciales –entendidos como aquellos sin los cuales el contrato no existiría o se reputaría un contrato distinto–, los siguientes: (1) el licenciamiento de la propiedad intelectual asociada con el negocio, (2) la transmisión del knowhow21, (3) la prestación de asistencia técnica, (4) la supervisión operativa por parte del franquiciante o franquiciador, (5) el licenciamiento de la venta o distribución de bienes y/o servicios a través de un sistema, y la supervisión operativa por parte del franquiciante, y (6) el pago de una contraprestación financiera, directa o indirecta, regalía o canon.


En este sentido, Navas y Mosquera (2009) establecen como elementos de la esencia del contrato de franquicia: el acuerdo de cooperación vertical bajo un sistema de distribución de mercado; el control de una de las partes, la prestación a cargo del franquiciador que comprende un sistema de organización, de mercado, y la concesión u otorgamiento de protección de derechos.22


De acuerdo con un estudio sobre competencia y acuerdos verticales realizado por la OECD (Organization for Economic Cooperation and Development), existe un amplio consenso en torno a los elementos que involucra una relación de franquicia, la cual debe contener al menos: la propiedad por parte de una persona (el franquiciante) de los derechos sobre una marca o signo distintivo; el otorgamiento de una licencia a un empresario independiente, no un agente (el franquiciado) para utilizar la marca o signo distintivo a cambio de un pago, y un acuerdo de licencia (franquicia) que establezca una relación contractual entre franquiciante y franquiciado de largo plazo y que especifica las obligaciones de las partes (OECD, 1993).


La determinación de estos elementos nos permite distinguir al contrato de franquicia de otras relaciones contractuales, tales como el contrato de distribución, agencia comercial y licenciamiento de propiedad industrial.


En cuanto al contrato de distribución, podemos señalar que este se caracteriza por ser un acuerdo en el que el distribuidor se compromete a adquirir los productos al fabricante para luego revenderlos, y el margen de ganancia es la diferencia entre el precio de compra y el precio de reventa. Existe independencia entre las partes y puede haber prestación de asistencia técnica por parte del fabricante. Ahora, aunque estos factores pueden estar presentes en una relación de franquicia, los elementos esenciales de esta última no se presentan en el contrato de distribución, tales como el licenciamiento de propiedad intelectual, la transmisión de know how o del formato del negocio, y el ejercicio de control “operacional y significativo” por parte del fabricante sobre la operación del distribuidor.


Al respecto, Gregory y Hurst (2006), señala que:


(…) from a legal standpoint, the distinction between a franchise and a distributorship is often one of degree. The term “franchise” is typically used to refer to a type of distributorship in which the seller (the franchisor) exercises a high degree of control over the methods by which the buyer (the franchisee) does business and in which business is usually conducted under a common name, which is usually a trademark owned by the franchisor. (p. 861)


El contrato de agencia comercial, por otro lado, se centra en la actuación del agente a nombre y por cuenta de un principal para promover o explotar sus negocios. Ambos contratos pueden llegar a confundirse en la medida en que se considere al franquiciado un agente del franquiciante en la comercialización de bienes o servicios. En la legislación norteamericana, por ejemplo, se prevé la posibilidad de regulación a través de los principios de la agencia, por la posible responsabilidad subsidiaria atribuible al franquiciante por actos del franquiciado que causen daños a terceros a través de la figura de vicarious liability.23 Desde este punto de vista es importante señalar que la diferencia entre las dos figuras reside en el elemento de independencia presente en el contrato de franquicia, en el cual el franquiciado actúa en nombre y por cuenta propia y no del franquiciante.


En cuanto a la última categoría de contrato: aquellos referidos a la licencia de propiedad intelectual, la diferencia estriba en que “un licenciante controla la manera en que el licenciatario utiliza las patentes, know how y/o marcas del licenciante, pero carece de control sobre el formato comercial o la manera en que el licenciatario lleva su negocio, mientras un franquiciador ejercita un control detallado también sobre la forma en que el franquiciado conduce su unidad” (Guía UNIDROIT de Franquicia, 2005, p. 11).


4. NATURALEZA JURÍDICA DEL CONTRATO DE FRANQUICIA INTERNACIONAL


El contrato de franquicia se caracteriza por ser principalmente atípico en muchas jurisdicciones. Castellanos (2006) afirma que “…en la práctica, la atipicidad es el espíritu de la franquicia” (p. 115), pues son pocas las jurisdicciones que regulan esta figura, entre las que se puede contar como ejemplos las legislaciones de Albania, Australia, Brasil, Canadá, China, Francia, Indonesia, Japón, Corea, Malasia, México, Rumania, Francia, España y Estados Unidos.


De igual forma, la regulación del contrato de franquicia a nivel internacional es tan atípica como lo es su regulación a nivel doméstico, tal como ya afirmamos en este capítulo, debido a la falta de instrumentos vinculantes para reglamentar esta figura. Ahora bien, el contrato de franquicia también puede ser caracterizado como un contrato consensual, bilateral, oneroso y principal, porque puede ser oral o escrito, no requiere de formalidad alguna para su perfeccionamiento distinta al acuerdo de las partes, genera obligaciones recíprocas para ambas partes, ambos contratantes obtienen una contraprestación con su ejecución y subsiste por sí mismo. De igual forma, se le ha endilgado el carácter de contrato de adhesión porque “…sus cláusulas no son libremente negociables o modificables por el franquiciatario” (Londoño, 2005, p. 140), y de tracto sucesivo en la medida en que se agota en un determinado período y no en un solo acto. Autores como Castellanos (2006) han señalado como otras características de este contrato las de ser de cooperación e intuitu personae. Así, también podemos señalar que se trata de un contrato de colaboración pues las partes buscan cooperar y coordinar sus actividades mercantiles para la consecución de un fin común.24


Ahora bien, autores como Arrubla Paucar (2004) consideran el contrato de franquicia como una especie de contrato de concesión mercantil, entendido por “aquel, en virtud del cual un empresario, llamado concedente, se obliga a otorgar a otro, llamado concesionario, la distribución de sus productos o servicios o la utilización de sus marcas y licencias o sus espacios físicos a cambio de una retribución que podrá consistir en un precio o porcentaje fijo, o en una serie de ventajas indirectas que benefician sus rendimientos y su posición en el mercado” (pp. 292–293) y, en esencia, lo cataloga dentro de los contratos que sirven como técnica de distribución o comercialización de productos (p. 289). En este mismo sentido, López (2007), quien califica a los negocios de franquicia como complejos, señala que en esencia son “canales internacionales de distribución de bienes y servicios” (p. 221).


5. LA FRANQUICIA Y LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO


Los tratados de libre comercio y los acuerdos de integración regional le ofrecen a los franquiciantes la oportunidad de expandir sus negocios a mercados internacionales. De acuerdo con un estudio realizado por Alon y Welsh (2002), en la actualidad, los mercados emergentes son los que ofrecen mayores oportunidades de negocios para los franquiciantes y es allí donde precisamente estos están buscando posicionarse. Anotan además que “an important dimension of international franchising expansion is regional economic integration. The level of economic integration affects the selection of a region, the selection of a country within a region (i.e. the gateway country) and the entry strategy employed” (Alon & Welsh, 2002, p. 9).


Por ello, la relación entre los TLC y los contratos de franquicia internacional se mide fundamentalmente en el efecto que produce la firma de un TLC en el aumento del número de franquicias. De acuerdo con Mosquera (2010), “la globalización y los tratados de libre comercio evidencian la necesidad de crear nuevas empresas sostenibles” (p. 71), y el sistema de franquicia es una “estrategia de crecimiento accesible… que garantiza, con probabilidad alta de éxito, la expansión y permanencia en el mercado” (p. 71).


6. DIFERENCIAS ENTRE LA REGULACIÓN DEL CONTRATO DE FRANQUICIA EN LOS ESTADOS UNIDOS Y COLOMBIA


A continuación resaltaremos algunas de las diferencias que se pueden encontrar entre la legislación norteamericana y la colombiana en materia de contratos de franquicia internacional.
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