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MECANISMOS DE SEGURIDAD JURIDICA
EN EL CONTRATO DE FRANQUICIA

Hernan Figueroa Bustamante

1. Antecedentes

En los ultimos afios, el contrato de franquicia ha tenido un positivo y desta-
cable desarrollo en el Pert !, pero dicha figura nominada 2 y atipica 3, carece de
regulacion especifica.

Nuestro pais no ha sido ajeno a dichos beneficios brindados por los contratos
de franquicia, habiendo demostrado ser una gran fuente de ingresos. Pero dicho
contrato, a pesar de encontrarse en el boom del desarrollo, tanto de las empresas
nacionales como internacionales, carece de una regulacion propia pese a estarse
frente a un tipo de contrato mercantil sui generis, complejo, con caracteristica
consensual, bilateral, de tracto sucesivo, principal, oneroso, de ejecucion suce-
siva en el tiempo, de colaboracion entre empresas y, como no, de “cooperacion
donde cada parte colabora para un fin en coman” *.

La evolucion del sistema de franquicia en el Pera ha tenido en los altimos afios un de-
sarrollo sumamente importante y una linea de crecimiento destacable con un impacto
directo en la economia.

En Roma se podian distinguir entre contratos nominados e innominados, para el pri-
mero de ellos, eran aquellos que tenian nombre propio, como una compraventa, un
arrendamiento, contrato de sociedad, el mandato y los contratos innominados eran
aquellos que no tenian nombre.

Con respecto a los contratos tipicos y atipicos, se sostiene que los contratos innominados
cobran una gran importancia en las postrimerias de la Segunda Guerra Mundial (Plan
Marshall). Por ello los contratos atipicos son productores de la inversion de las partes,
de mutuo acuerdo o como “mezcla” de contratos que ya estan regulados en las Leyes
especiales o el mismo Cddigo. CHuLia Vicent, Eduardo. Aspectos juridicos de distintos
contratos atipicos. Barcelona: Editorial Bosch, 1995, tomo I, p. 162.

Cfr. Monarteri, Pier Giuseppe. Reformulando la nocion de contrato. Hacia una vision
antagonica del contrato. Lima: Themis. Revista de la Facultad de Derecho de la Pontifica
Universidad Catolica del Pert, n.° 49, 2004, p. 38.
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En el pais encontramos distintas regulaciones que versan de forma ligera
sobre los contratos de franquicia, entre las cuales, cabe mencionar las siguientes:

a.

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Intelectual — INDECOPI ® (Titulo XI — Transferencia de
Tecnologia Extrajera, articulo 55, 56 y 57), ente encargado de regular
y registrar las franquicias extranjeras en el Pert a través de su Oficina
de Signos Distintivos, area de Registro de Transferencia de Tecnologia
Extranjera.

La Decision N° 291 de la Comision de Acuerdo de Cartagena, sobre tra-
tamiento de capitales Extranjeros y sobre marcas, Licencias y Regalias,
normas que sefialan los requisitos esenciales para la inscripcion de una
franquicia extranjera.

El Decreto Legislativo N° 662, Ley de Proteccion de la Inversion Ex-
tranjera (Seguridad Juridica).

El Decreto Supremo N° 162-92-EF, Reglamento del Decreto Legislati-
vo N° 662.

El Decreto Legislativo N° 823, Ley de Propiedad Industrial.

El Texto Unico Ordenado de Procedimientos Administrativos del IN-
DECOPI.

El Codigo Civil, el cual otorga pautas y normas sobre las relaciones con-
tractuales, las obligaciones de las partes, la ejecucion de las garantias,
las penalidades, responsabilidades, mecanismos de solucioén de contro-
versias, entre otros.

El Cddigo de Comercio de 1902 ¢, otorgando el vehiculo de inversion,

uso de titulos valores, gestion social, transaccion comercial y demas
cuestiones.

Creada para tutelar el libre mercado, evitar practicas monopélicas, combatir las con-

ductas anticompetitivas y la competencia desleal, proteger al consumidor, reducir los
costos de acceso y salida del mercado, proteger la propiedad intelectual, y consumidores
y proveedores cuentan con una instituciones donde puedan solucionar sus conflictos en
via administrativa, en base a los principios de predictibilidad, simplicidad, celeridad,
eficacia, idoneidad y confianza, se ha creado, mediante Decreto Ley 25.868, INDECOPI.
TorrES VASQUEZ, Anibal. Contratacion masiva. Proteccion al consumidor. Lima: Edito-
rial Motivensa, 2009, p. 119.

El Codigo de Comercio de fecha 15 de febrero de 1902, es el Codigo mas antiguo que

ostentamos y que continua vigente actualmente.
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1. El Cédigo Tributario, brindando planteamiento y estructuracion fiscal
de la operacion a nivel local, y aun mas, al momento de la internaciona-
lizacion, utilizando aspectos fiscales vinculados con los mismos.

j- La normativa de Aduanas, que versa sobre negocios de importacion y
exportacion, aranceles, tributacion aduanera, etc.

Al margen de lo indicado lineas arriba podemos determinar que, en el Pert,
no existe una regulacion propia para este tipo de contratos nominados y atipicos.
Por ello pretendo sustentar mediante investigacion los parametros para la regu-
lacioén del mencionado contrato, tomando como referencia a las distintas regula-
ciones normativas extranjeras existentes en la actualidad, como por ejemplo la
regulacion norteamericana, francesa, espaiola, mexicana, brasilera, ecuatoriana,
venezolana, entre otras. Asimismo, no podemos obviar al Codigo Deontolégico
Europeo de Franquicia que entrd en vigencia el 1 de enero de 1991 7.

En ese sentido, los contratos de franquicia necesitan ser regulados mediante un
Codigo Deontoldgico de Franquicia (CDF) y una Circular de Oferta de Franquicia
(CQOF), con el objetivo de brindar y garantizar seguridad juridica a las partes contra-
tantes como es el caso del franquiciador y el franquiciado, otorgando una seguridad
juridica comercial y demas aspectos a la hora de realizar las transacciones que por
cierto conllevan a invertir grandes y millonarias sumas de dinero.

Ahora, muchos autores, como Arias Schreiber *, manifiestan que deberian
regularse rigurosamente o de forma flexible este tipo de contratos, para de esa
forma se les brinden garantias a los participes de los contratos de franquicia,
ya que los paises mas desarrollados del mundo ostentan una regulacion estricta
como sefiala un representante de Francorp, que “para desarrollar este sistema en
el Peru, es necesaria la existencia de una legislacion especifica sobre los contra-
tos de franquicia” °.

Estimamos que los “contratos bajo este régimen suelen ser convenios de 10
o mas afios, por lo que el Estado debe mantener una legislacion y una politica
que aliente a los empresarios a invertir a largo plazo”'’. Este hecho deberia bas-
tar para prevenir a los encargados de la reforma de sucumbir ante el peligro de
la imposicion irreflexiva de aquellos estandares del common law que son impen-

7 EspaLiatr Canu, Mauricio y EspALIAR Pranas, Patricia. Franquicia: Una alternativa de
trabajo independiente. Madrid: Editorial Windsor, 2002, p. 135.

ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. Los contratos modernos. Lima: Editorial Gaceta Juridica,
2001.

DEL Rio, José. Representante de Francorp Pert — Consultora de Franquicias.
GLEISER, Samuel. Representante de la Asociacion Peruana de Franquicias.
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sables en un pais con los niveles de desigualdad y pobreza del Peru; estindares
que se pueden disfrazar con un atractivo discurso de la “globalizacién”, o con
sonsonetes favorables a la “no-regulacion”, a la “regulacion por principios”, o a
la “insercion del pais en el mercado internacional”.

En linea con lo sefalado, considerando la importancia econdémica y las ca-
racteristicas propias del sistema de franquicia, somos de la opinion de que se
requiere una regulacion especifica y flexible en la materia, que garantice un
equilibrio entre los participantes del sistema, otorgando seguridad tanto a fran-
quiciantes como a franquiciados, y asegurando oportunidades de inversion que
se aprovecharan plenamente con una identificacion de actores, derechos de pro-
piedad intelectual bien definidos, obligaciones especificas de las partes, facil
ejecucion de garantias, entre otros muchos aspectos!!. Lo relevante no es que la
ley otorgue o no un nombre al contrato, sino que este tenga su regulacion propia,
aunque la ley pueda, eventualmente, efectuar remision o reenvio de la cual se
infiera aquella disciplina ',

Al respecto, y en contraposicion a ello, hay autores que se oponen a una
regulacion manifestando que “no es conveniente legislar especificamente el
franchising por ahora, puesto que estamos ante una modalidad contractual que
recién evolucionando en nuestro pais, por lo que regularlo seria obstaculizar
su aplicacion. Una posible legislacion es vista por los empresarios en nuestro
pais con temor y desconfianza, puesto que generalmente introduce en la contra-
tacion restriccion y limitaciones en vez de cumplir una funcién de promocion
y que actualmente vivimos en una economia social de mercado, donde no hay
restricciones ni limitaciones a las contrataciones e inversiones de diversa indole
siempre y cuando no contravenga a nuestro ordenamiento juridico interno, los
usos y buenas costumbres, tal cual se halla establecido en los articulos 62 y 63
de la Constitucion Politica” 2.

Al respecto, el Codigo de Etica de Franquicia, llamado también Cédigo
Deontologico de Franquicia, puede constituir un paso muy importante para el
Perti. Asimismo, establecer en nuestro pais una Circular de Oferta de Franquicia
— COF. En los casos de Francia, México, Argentina, Ecuador, Venezuela y otros,
la COF ayuda a la seguridad juridica de ambas partes, sobre todo a la parte mas

AGUIRRE, Walter. E/ contrato de franquicia. Multiplicador de negocios. En: http://revista-
lawyer.com/index.php/practica-juridica/item/1266-el-contrato-de-franquicia-multiplica-
dor-de-negocios

Spota, Alberto. Instituciones del Derecho Civil. Buenos Aires: Astrea, 1975.

Bravo MELGAR, Sidney. Contratos modernos. Lima: Ediciones Legales, 2010.
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débil, el franquiciado, ya que dicho contrato es por lo general un contrato de
adhesion en el cual se somete a la voluntad del franquiciador.

Es por ello que, la Circular de Oferta de Franquicia, debe funcionar como
pardmetros, guias que deberan coincidir con el contrato de franquicia en cada
uno de los puntos o clausulas sefialados. De esta manera se podran evitar los
atropellos, los malos entendidos, los abusos, los incumplimientos de obligacio-
nes, las estafas, etc., hoy en dia mas conocidas en nuestro pais como franchichas
14, Si el contrato de franquicia difiere sustancialmente de la COF, el franquiciado
contara con informacion suficiente para conducirse con cautela, ya que podra
tratarse de una estafa por su contraparte (el franquiciador). Por ello indudable-
mente la entrega de la COF debe ser un requerimiento legal obligatorio e indis-
pensable a la hora de comprar o vender una franquicia

Sostenemos que en el Pert es menester crear un Codigo Deontologico de Fran-
quicia y una norma general sobre franquicia para poder regular a las partes inter-
vinientes en el contrato, pues la cultura de proteccion no debe ser ignorada por los
compradores de franquicias nacionales y extranjeras. Es importante ya que, si hay
una seguridad juridica, las cosas pueden marchar muy bien evitando con ello incon-
ductas por parte de personas inescrupulosas dedicadas a este rubro mercantil que se
encuentra en crecimiento constante a nivel nacional e internacional.

2. Naturaleza juridica del contrato de franquicia

La presente ponencia busca comprender la estructura de las alternativas de
proteccion juridica a los contratos de franquicia en el Pert, para lo cual se ha de-
finido el espacio y tiempo de investigacion, planteandose a necesidad de abordar
los instrumentos juridicos concretos que planteamos.

La definicion de este tipo de contrato no es facil, debido a que concurren
caracteres o modalidades propias de otros contratos, tales como la licencia, el
know how, el uso del nombre comercial, entre otros'’. Asimismo, son muchas
las definiciones que se le han otorgado a lo largo del tiempo, pero como la gran

El primer paso para ‘poner la casa en orden’ en materia de franquicias en el Peru, seria
proteger al franquiciador y al franquiciado a través de la creacion de un Codigo Etico que
autorregule este sector que se halla en el “limbo” legal, mientras se concluya la elabo-
racion de un proyecto de Ley que le de transparencia a este lucrativo negocio, vigilando
mediante este instrumento legal aspectos tan fundamentales para el éxito de una franqui-
cia como la calidad del servicio ofertado, la real solvencia econémica de los negocios
franquiciables y la informacion publica de la empresa, a fin de evitar millonarios fraudes.
Cfr. ScHEREIBER PEZET, Max y ScHEREIBER MONTERO, Angélica. Los contratos modernos.
Lima: Gaceta Juridica, 1996, p. 106.
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mayoria de contratos modernos atipicos, han surgido por la necesidad de la ex-
pansién y crecimiento del trafico comercial.

El ilustre tratadista argentino Osvaldo Marzorati define al contrato de fran-
quicia como “aquel contrato celebrado por escrito en el cual el otorgante, por
lo general denominado franquiciante, ofrece individualmente a muchos toma-
dores, que forman un sistema de distribucién de su produccion para vender o
comercializar sus bienes o prestar servicios de manera exclusiva, un sistema
para desarrollar un negocio, con lo cual crean una relacion de asistencia del otor-
gante al franquiciado con caracter permanente, al amparo de una marca, nombre
comercial o ensefia, bajo el control del franquiciante y de conformidad con un
método, sistema o plan preestablecido por éste, contra el pago de un canon y
otras prestaciones adicionales” '°.

El autor Arce Gargollo 7, define a la franquicia como “el contrato por el
cual el franquiciante otorga al franquiciado la licencia de uso de una marca con
el derecho de distribuir ciertos productos o a explotar, con cierta exclusividad,
una empresa o negocio mercantil de bienes o servicios. En ambos casos, median-
te la transmision de conocimientos técnicos y el uso de marca(s) y nombre(s)
comercial(es), a cambio de una contraprestacion generalmente ligada a los re-
sultados de la operacion de la negociacion” '8,

En el Pert, los contratos de franquicia fueron inestables debido a la insegu-
ridad juridica e inestabilidad politica, producto de los golpes de Estado, terroris-
mo, corrupcion, normas restrictivas en este tipo de contratos, modelos economi-
cos cerrados al comercio internacional y demas restricciones. Pero la evolucion
del sistema de franquicia en el Peru ha tenido en los ultimos afios un desarrollo
sumamente importante y una linea de crecimiento destacable con un impacto
directo en la economia peruana.

A partir de ahi, podemos manifestar que es necesario otorgar alternativas de
proteccion juridica al contrato de franquicia, ya que la actuacion de las empresas
franquiciadoras mediante un contrato de adhesion constituye un peligro poten-
cial en cuanto vulneracion de derechos de los franquiciados (recordemos, en su
calidad de parte débil). Por tanto, consideramos que es necesaria una regulacion
mediante la dacion de un Coddigo Deontologico de Franquicia y una Circular
de Oferta de Franquicia, para otorgar mayor seguridad a los inversionistas, que
muchas veces invierten los ahorros de toda su vida.

MarzoraTi, Osvaldo J. Franchising. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2001, p. 17.
ARCE GARGOLLO, Javier. El Contrato de Franquicia. México: Themis, 1995, p. 34.

CHuria Vicent, Eduardo. Aspectos juridicos de distintos contratos atipicos. Barcelona:
Editorial Bosch, 1995, tomo I, p. 165.
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Como sabemos, paises como Estados Unidos, Espaia, México, Francia, Brasil,
Argentina, Ecuador, Venezuela y muchos otros como los pertenecientes a la Union
Europea', tienen un Codigo Deontoldgico de Franquicia y una Circular de Oferta
de Franquicia. Insistimos que no es asi en el Pert, ya que en nuestro pais son varias
las leyes que en forma conjunta regulan los contratos de franquicia, pero de forma
supletoria y no especifica, dando lugar a interpretaciones (muchas veces erroneas)
por parte de los operadores juridicos, particularmente jueces.

3. Planteamiento de regulacion juridica del contrato de franquicia

Un gran numero de empresas franquiciadoras, conocidas en el mercado
como informales, incurren con frecuencia en delito de estafa, incumplimiento
de obligaciones, abusos graves, etc. Dichas acciones se encuentran debidamente
tipificadas y sancionadas por diversas normas, pero de forma supletoria y gene-
ral, mas no explicita y especifica, por lo cual es aprovechada por los estafadores
que hacen pasar una franquicia como una oportunidad para invertir pero que,
transcurrido el tiempo, se traduce en incumplimiento de obligaciones, otorgando
un aire de injusticia ante la sociedad.

Por todo lo expuesto, hacemos hincapié¢ nuevamente en la necesidad vital de
formular una propuesta legislativa que permita otorgar una mayor seguridad ju-
ridica a los contratos de franquicia en el Pert, mediante un Codigo Deontoldgico
de Franquicia (para lo cual deben estar asociadas las empresas franquiciadoras)
asi como formular la obligatoriedad para el franquiciante de emitir una Circular
de Oferta de Franquicia en instancia pre contractual, con el objeto de promover
un mayor equilibrio entre las partes.

La falta de regulacion juridica ha traido a colacion directa el ostensible in-
cremento de las empresas que incurren en incumplimiento de obligaciones, en
los contratos, quedando el operador juridico sin otra alternativa mas que recurrir
de forma supletoria a las normas del Codigo Civil (Obligaciones y Contratos),
Cddigo de Comercio, Normas del INDECOPI, normas de la Comunidad Andina
y Tratados de Libre Comercio.

19 Este Codigo es mas conocido como European Franchise Federation (EFF), que entr6 en

vigencia el 1 de enero de 1991, el cual es aplicado a todas las operaciones de franquicia,
exceptuando las franquicias master. Cfr. ABC de la franquicia. En: www.torno.com.
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4. Conclusiones

Se requiere la aprobacion de Codigos Deontologicos en el contrato de fran-
quicia y formular alternativas que conlleven al cumplimiento de las obligaciones
de las partes.

Igualmente, se requiere una normatividad especial que brinde seguridad ju-
ridica a los inversionistas, consumidores y el Estado.

5. Recomendaciones

Exhortar a las organizaciones empresariales y a los colegios profesionales
para que alienten el desarrollo de esta modalidad contractual.





