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NOTA DEL EDITOR

La Biblioteca de Arbitraje presenta en esta oportunidad su volumen 125,
titulado Arbitraje en franquicias, cuyo autor es el profesor Gerson del Cas-
tillo Gamarra.

Se trata de una obra muy interesante sobre la materia y constituye la
primera vez que nuestra coleccion publica un libro que relacione de ma-
nera organica el tema del arbitraje y las franquicias. El es prueba palpable
del infinito avance del arbitraje en la sociedad y en las mas diversas mo-
dalidades contractuales que se presentan en nuestros dias.

De ahi la importancia que tiene este libro, en el que su autor explora
la materia de manera tan exhaustiva, sin duda, desde la experiencia per-
sonal, académica y profesional.

Ponemos este volumen 125 al alcance del medio juridico, al que
reiteramos nuestro permanente agradecimiento por seguir nuestra co-

leccion desde el 2006.
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INTRODUCCION

El actual momento empresarial en el mundo ha generado las inquietudes
de nuevos empresarios en hacer un negocio prospero, pero muchos de
ellos han pensado en no comenzar de cero sin conocimientos, por lo
que optan conseguir la empresa de un tercero que quieren replicar, uti-
lizando sus conocimientos y signos distintivos de forma legal. Estamos
hablando del contrato de franquicia.

Este tipo de contrato tiene muchas cldusulas especiales que lo dife-
rencia a los demas contratos comunes. Son clausulas que tienen que ser
respetadas irrestrictamente por el franquiciado, porque en ello radica el
éxito del franquiciante. Es por ello 1a naturaleza de este tipo de contratos
de no inventar, no cambiar, sino dnicamente hacer caso a los manuales

e instrucciones del franquiciante para el desarrollo del negocio.

Durante la ejecucion contractual pueden surgir un sinnimero de
problemas que generan controversia entre las partes donde, segun el tipo
de inconveniente, el contrato prevé diferentes formas de solucionarlo
previo a ir un proceso y ahi si convertirse en una confrontacion entre

ambas partes.

Dentro de las franquicias, existen diferentes medios alternativos
para solucionar los conflictos, como la negociacién de primera mano
segun el problema, mediacidn, conciliacién para evitar un proceso.

Si no se llega a solucionar la controversia, solo quedarfa iniciar un
proceso arbitral, incluido previamente al contrato de franquicias, ya que
las empresas mas grandes e importantes del mundo optan por este me-
dio de solucién de controversias por causas originadas en el contrato.
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El arbitraje va a gestionar la forma mas idonea, especializada y célere
por parte del tribunal arbitral o del arbitro unico que sera el competente
para resolver el conflicto, y que dichos conocimientos y experiencia ga-
rantizan que se tenga un laudo arbitral con una gran probabilidad de que
haya sido resuelta con una correcta y completa motivacion.

En el presente libro se desarrollara dichas instituciones y las causales
mas recurrentes que generan conflictos y, por ende, que terminan en un
proceso arbitral en franquicias.



CAPITULO 1

EL CONTRATO DE FRANQUICIA

1. ¢QUE ES LA FRANQUICIA?

El concepto de franquicia es muy variado, ya que puede ser netamente
doctrinal al referirnos al Perd, debido a que al ser un contrato atipico
estarfamos hablando de la estructura de conceptos para su denomina-

cion.

Los maestros mexicanos Juan Manuel Gallastegui y Ferenz Feher
indican un concepto interesante:

La franquicia es ante todo un formato de negocio dirigido a la comercia-
lizacién de bienes y servicios, lo que distingue a este formato de otro es
que en ¢l una persona fisica o moral (el franquiciante) concede a otro (el
franquiciado) el derecho a usar por un tiempo determinado un nombre
0 una marca comercial y se obliga por una parte a transmitirle tanto los
conocimientos técnicos necesatios para comercializar los bienes y setvi-
cios que ¢l ofrece como los métodos comerciales para su buen funcio-
namiento y por la otra a verificar que los métodos administrativos sean

los empleados por la franquicia.!

Es pertinente también un concepto del profesor argentino Juan Ma-
rfa Farina, quien ha sefialado lo siguiente:

I FEHER TOCATLI, Ferenz y GALLASTEGUI, Juan Manuel. Las franquicias, nn efecto de la globalizacion.
100 preguntas 100 respuestas. México, D.F.: McGraw-Hill, 2001, p. 3.
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[..] una estrategia o sistema de negocio, por el cual un empresario (fran-
quiciante) otorga determinados derechos de uso de una marca y trans-
fiere tecnologfa para la operacion de un negocio de éxito comprobado a
otro empresario (franquiciatario), a cambio de ciertas cuotas y regalias.?

Enrique Guardiola menciona que el Codigo Deontolégico Europeo
de la Franquicia la define asi:

Modelo de colaboracién contractual entre dos partes juridicamente in-
dependientes e iguales: de una parte, una empresa franquiciadora y, de
otra parte, uno o vatrios empresarios franquiciados. Por lo que respeta a
la empresa franquiciadora supone: 1.° La propiedad de una razoén social,
de un nombre comercial, de siglas o simbolos, eventualmente de una
marca de fabrica, de comercio o de servicios, asi como de una técnica,
sistema o procedimiento puestos a disposicion de los franquiciados. 2.°
El control de una serie de productos o servicios, presentados en forma
original y especifica y que deben ser obligatoriamente aceptados y utili-
zados por los franquiciados, basados en conjunto de técnicas comercia-
les especificas que han sido experimentadas con antelaciéon y que son

continuamente desatrolladas y verificadas en cuanto su valor y eficacia.?

El Tribunal Supremo de Espafia dicté una jurisprudencia intere-
sante sobre la franquicia, y bajo comentarios de Burgos y Fernandez se
indica que mediante STS de 27 de septiembre de 1996:

[...] desde un punto de vista doctrinal, el contrato de franquicia ha sido
definido como aquel que se celebra entre dos partes juridica y econémi-
camente independientes, en virtud del cual una de ellas (franquiciador)
otorga a la otra (franquiciado) el derecho de utilizar bajo determinadas
condiciones de control, y por un tiempo y zona delimitados, una técnica
en la actividad industrial o comercial o de prestacion de servicios del
franquiciado, contra entrega por este de una contraprestaciéon econo-
mica.*

FARINA, Juan Matfa. Contratos comerciales modernos. Buenos Aires: Astrea, 1993, pp. 65, 67 y 68.
GUARDIOLA SACARRERA, Entique. Contratos de colaboracion en el comercio internacional. Barcelona:
Bosch Casa Editorial, 1998, p. 236.

BURGOS PAVON, Gonzalo y FERNANDEZ IGLESIAS, Matfa Susana. La franquicia: tratado prictico
_y juridico. Madrid: Ediciones Piramide, 2014, p. 214.
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En ese sentido se puede definir la franquicia como un sistema de
colaboraciéon empresarial expresado en un contrato celebrado por dos
personas juridicas, una de ellas denominada franguiciante o franquiciador,
que por su experiencia y reconocimiento en el mercado realiza una li-
cencia de uso de los signos distintivos de su empresa —como la marca,
lema comercial, nombre comercial—, su &now how —con sus elementos
de Secreto Empresarial y fundamentalmente el Secreto Industrial—,
conservando su confidencialidad a cambio de unos pagos tnicos y men-
suales para que la otra parte, el franguiciado, gestione y realice la misma
actividad segin los manuales que se le va a proporcionar durante el
tiempo de duracién que se pacte en el contrato.

2. SITUACIONES GENERALES Y ECONOMICAS DE LA FRANQUICIA

Cabe indicar que la franquicia tiene dos vertientes de obtencion de di-
nero, ya que es un contrato per se y su objetivo es netamente econémico.
El franquiciante tiene el objetivo de ganar el canon, regalfas, etc., mien-
tras que el franquiciado busca obtener ingresos econémicos gracias a la
experiencia y guia del franquiciante.

Pero algo muy importante es que ademas de esas dos partes hay
muchos mas beneficiados dentro de la economia local, nacional e in-
cluso internacional. Nos estamos refiriendo al Estado, ya que los pagos
de impuestos son elevados por los ingresos que ambos generan por mes,
ademas de ello genera empleo en el pafs, pago a empresarios que incluso
algunos son microempresarios en diferentes rubros como publicidad,
transporte, seguridad, alimentacion, papeleria, textileria, etc. Esa activi-
dad empresarial de las partes de poner productos o brindar servicios en
el mercado beneficia a los consumidotes o usuarios.

El manejo de una franquicia es una dinamica compleja por el sis-
tema y lo que se llama, por ejemplo, proveedores internos y externos.
En si es una actividad que se tiene que desarrollar en el tiempo, ya que
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el franquiciante ha tenido que experimentar bajas, pérdidas, soportar cri-
sis y, del mismo modo, generar riquezas y éxito, por lo que toda esa
experiencia la pone a disposicion del franquiciado.

Un elemento o, mejor dicho, idea central y core del negocio es que el
franquiciado debe entender que no es un simple negocio de vender pro-
ductos o brindar servicios del franquiciante, sino que debe garantizar a
los futuros consumidores que no sientan la diferencia de dichos produc-
tos en su local frente a los otros de la franquicia. Es por ello que se
transfiere una cantidad importante de elementos contractuales como el
know how, la licencia de signos distintivos con el irrestricto respeto a los
manuales de franquicia, cosa que si incumple, pondria en riesgo el pres-
tigio de la marca y eso conllevaria, principalmente, resolver el contrato,
ejecutar garantias y pedir una indemnizacién por los dafios ocasionados.

Un tema comun al momento de elegir una franquicia es analizar el
motivo de la eleccién, ya que muchos lo toman como una opcién im-
portante de inversién, otros como una ultima opcién de hacer empresa
sin mayor riesgo o esfuerzo, etc. Por ello es relevante la reunion preli-
minar con el consultor o franquiciante para entender como funciona,
cual es «el alma» de la marca y como debe manejarse para llevarla de
forma positiva.

La inversion que debe tomar el franquiciado es sobre la base de un
costo-beneficio, claro que este puede cambiar si es via nacional o inter-
nacional, ya que las diversas legislaciones pueden conllevar, algunas de
ellas, mayores costos y tramites administrativos mas tediosos, por lo que
se hace un estudio de factibilidad previo, salvo que el manejo se haga
con una master franchise, tema que se desarrollara mas adelante.

3. MOTIVOS POR LOS QUE FRANQUICIAR

a franquicia es un contrato que no garantiza el éxito por parte del fran-
La fr ici trat rantiza el éxit t parte del fi
quiciante, pero es un contrato que si se lleva conforme a los manuales,
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es muy probable que si tenga éxito, salvo elementos de idiosincrasia lo-

cal, regional o incluso nacional.

Ahora pasaremos a enumerar una lista de motivos por los cuales los

empresarios pueden invertir en convertir su negocio en una franquicia.
3.1. Oportunidad de negocio

Es tener la vision empresarial para dar un paso adelante frente a los
competidores y el mercado, con una actividad moderna, innovadora, que
cautive el mercado, en donde la experiencia empresarial pueda desarro-
llarse en esa nueva idea y asi lograr una diferencia sustancial frente a los
demas negocios parecidos o del rubro.

Es la creacion de un tipo de producto o servicio, o la mejora o pro-
porcionatrle el plus a lo que ya existe en el mercado, que haga que sea un
negocio diferente a los demas.

3.2. Necesidad de crecimiento con nuevos locales

Llegar a tener un negocio de éxito y una acogida considerable por el
publico conlleva la necesidad de trasladar el negocio a diferentes zonas
y llegar a la proximidad de los clientes. Es por ello que un inversionista
lleva el negocio a una zona donde mediante un estudio de mercado o
con una intuicién empresarial se decida franquiciar.

El motivo de pensar en franquiciar es el ahorro de costes que genera
abrir un nuevo local propio en otra zona, desde el tema de licencia de
funcionamiento, busqueda de locales, pago de impuestos, responsabili-
dades hasta pagos laborales a los trabajadores, y solo remitirse a fiscalizar
y ver que se cumpla todo lo que se le dijo al franquiciado y asi recibir el
pago de canon y el pago de las regalias mensuales.
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La apertura de nuevos locales via local, nacional o internacional hace
que el negocio sea mas rentable y vaya obteniendo mayor éxito y reco-
nocimiento que siendo tnicamente un negocio con inversion propia.

3.3. Marketing

En ese rubro, el franquiciado al momento de realizar el pago de fee pu-
blicitario se libera de los costos y estrategias de marketing que tiene que
elaborar la empresa, debido a que el franquiciante es el encargado de
ello, porque tiene que realizar campafas publicitarias e invertir todos los
costos en los mismos a nivel nacional e inclusive de forma internacional.

El franquiciado recibira los procedimientos, capacitaciones y mate-
rial que utilizaran todas las franquicias en general, ya que tiene que ser
uniforme. Es mas, en el portal web, que tiene que ser Gnico para todas
las empresas, se podra derivar por enlaces los locales que se vayan fran-
quiciando.

3.4. [Economia de escala

Es un punto relevante la economia de escala. Las franquicias dependen
de varios proveedores para el desenvolvimiento del negocio y es por ello
que la cantidad importante de compra de productos a proveedores pet-
mitira que se tenga un ahorro considerable por la adquisicion a precios
mas bajos, a diferencia de si se comprara solo para un negocio. Es por
ello que en varias franquicias es el mismo franquiciante el que tiene unas
empresas que distribuyen dichos productos, para as{ también salvaguar-
dar el &now how del mismo, como a quién le compran y a qué precios.

3.5. Competitividad
En el mercado es normal que otras personas quieran replicar un negocio

que tiene éxito, mas aun si es cerca al local de la franquicia, por ello es
que la diferencia de esta con tales negocios ante los competidores es el
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know how, ya que por ese secreto y éxito van a sobrevivir ante el caniba-
lismo empresarial de otros negocios que quieren imitar sin tener un plus
y solo desean entrar al negocio para tentar suerte.

3.6. Exito del negocio

El motivo de buscar una franquicia es por el éxito de esta, ya que dicho
negocio se ha logrado posicionar en el mercado y resulta una inversion
interesante que por mas que no garantice el éxito, pues tendra una gran
posibilidad de generar ingresos propios y el favor de las dos partes.

4. CONCEPTO DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

Cabe indicar que en nuestro pais no se encuentra regulado per se el con-
trato de franquicia.

Vicent Chulia indica:

[...] un contrato complejo o atipico, consensual, y sinalagmatico, civil o
mercantil segiin su objeto, mediante el cual una de las partes, el conce-
dente o franquiciador, concede a la otra, denominada concesionario o
franquiciado, mediante el pago de un canon, el derecho a explotar una
marca, una férmula comercial privativa, o un servicio con prestaciones

accesorias, previamente convenidas.®

Del mismo modo, también podemos considerar lo siguiente:

De manera muy sencilla, podemos definir la franquicia como un sistema
de colaboracién mediante el cual una persona (franquiciador) cede a
otras (franquiciados) una marca, un producto o un servicio probado y
rentable y un saber-hacer especifico para gestionar adecuadamente un

negocio.’

5 VICENT CHULIA, Francisco. Infroduccion al derecho mercantil. Volumen 11. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2012, vigesimotercera edicion.

¢ DRELICHMAN ABOGADOS. Franquicia, todo lo que necesitas saber.
https:/ /www.drelichmanabogados.com/post/ franquicia-todo-lo-que-necesitas-saber
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Walter Aguirre Vidaurre define la franquicia como:

El formato de negocios por el cual el franquiciante concede al franqui-
ciado, por un tiempo y para un territorio determinado, el derecho de usar
una marca o nombre comercial, transmitiéndole los conocimientos téc-
nicos necesarios que le permitan instalar, operar y comercializar bienes
o servicios con métodos uniformes a cambio de contraprestaciones pre-
viamente convenidas.”

En ese sentido, la Asociaciéon Mexicana de Franquicias la ha defi-
nido de la siguiente forma:

Las franquicias son asociaciones comerciales entre los propietarios de
una marca prefabricada, de algun servicio o empresa comercial, con in-
dividuos interesados en invertir en el sistema de negocio
del franquiciante, de manera que, pueden adquirir una compensacion
econémica.

Es decir, al momento de que inicies un negocio en especifico implemen-
tando el sistema comercial de alguna marca debes llegar a un acuerdo
con el franquiciador, para que este te ceda los derechos del modelo em-

presarial como una estrategia comercial.®

En materia europea podemos indicar que de conformidad con el
articulo 1.3.b R. 4087/1988, el Reglamento 4087/1988 se defini6 la fran-

quicia como:

[...] el contrato en virtud del cual una empresa, el franquiciador, cede a
la otra, el franquiciado, a cambio de una contraprestacion financiera di-
recta o indirecta, el derecho a la explotacion de una franquicia para co-
mercializar determinados tipos de productos y/o setrvicios y que com-

prende por lo menos: (i) el uso de una denominacioén o rétulo comun y

AGUIRRE VIDAURRE, Walter. «El contrato de franquicia: multiplicador de negocios exitosos».
En Revista de Actualidad Mercantil n.° 3, 2014.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/actualidadmercantil /article/view/13573, p. 15.
ASOCIACION MEXICANA DE FRANQUICIAS. s Q#é es una franquicia y cimo funciona? Lo que tienes que
saber. https:/ /amfranquicias.mx/que-es-una-franquicia-y-como-funciona-todo-lo-que-tienes-
que-sabet/
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una presentacion uniforme de los locales y/o de los medios de trans-
porte objeto del contrato; (i) la comunicacion por el franquiciador al
franquiciado de un «know-hown; y (iii) la prestacién continua por el fran-
quiciador al franquiciado de asistencia comercial o técnica durante la vi-
gencia del acuerdo.

En lo personal, considero que la franquicia es un contrato donde el
franquiciante otorga unos manuales, licencia los signos distintivos, ca-
pacita y asesora al franquiciado, quien se compromete a realizar el pago
de canon, regalias, fee publicitario y a respetar de forma irrestricta los
manuales para que se replique el negocio del franquiciante que tiene
éxito y genere ingresos econémicos a favor del franquiciado.

5. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO
5.1. Contrato atipico

Como ya se indico, este contrato no se encuentra regulado de forma
expresa en la legislacion peruana, a diferencia de otros paises. Es por ello
que la aplicacion supletoria de la normativa como el Codigo Civil, Ley
de Propiedad Industrial - Decreto Legislativo n.° 1075 y la Decision 486,
entre otras, resulta practicamente obligatoria al momento de la redaccion
de dicho contrato.

El profesor Manuel de la Puente, define el contrato atipico de la

siguiente forma:

El que no obstante tener una identificacioén propia y reunir los requisitos
necesarios para ser contrato, no ha merecido aun recepcion legislativa
mediante una disciplina particular [...] el contrato atipico viene a ser el
producto de las necesidades e imaginacion de las partes que, en uso de
lalibertad que les concede, crean un contrato diferente a los ya regulados

para normar sus relaciones.”

9

DE LA PUENTE, Manuel. E/ contrato en general. Tomo 1. Lima: Palestra Editores, 2011, p. 153.
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Finalmente, es importante analizar lo que Alfredo Soria y Madeleine
Osterling mencionan sobre los requisitos de este tipo de contratos:

Como ya hemos anotado, un contrato atipico es una figura contractual
que carece de una regulacion legal propia; sin embargo, a dicho contrato
le seran aplicables exactamente los mismos requisitos de validez aplica-
bles a cualquier contrato. Es decir, para determinar si es que el contrato
atipico es valido, simplemente nos remitiremos a las normas que resultan
de aplicacién a cualquier contrato, dado que los contratos atipicos no

tienen ningun requisito especial de validez.!0

Queda claro que este tipo de contrato carece de regulacion expresa,
no se encuentra en el Cédigo Civil —como en otros paises— ni en una
norma especial, por lo que el abogado corporativo tiene que aplicar la

normativa supletoria y bastante criterio en su redaccion.
5.2. Contrato complejo

No es un tipico contrato, sino es un contrato técnico con muchas impli-
cancias que se deben elegir segun el tipo de negocio y la localidad o pais
de aplicacion, ya que pueden incluir varios conceptos e incluso montos
supeditados a temas ajenos que son relevantes parar el franquiciante,

como el que tiene que registrar la marca en los pafses que pretenda acu-

dir.

Es por ello que se tiene que redactar correctamente los derechos y
deberes de las partes, el pago y forma del canon de entrada, el pago de
las regalias (royalties), la licencia de los signos distintivos, la no compe-
tencia, confidencialidad, el elemento mas relevante: la proteccion del
know how, etc.

10

SORIA AGUILAR, Alfredo y OSTERLING LETTS, Madeleine. Contratos modernos. Lima: UPC, 2014,
p- 29.
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5.3. Contrato con prestaciones reciprocas

Esta naturaleza del contrato es que ambas partes tienen que cumplir con
sus obligaciones de dar, hacer o no hacer y si una de ellas incumple, se
procedera a evaluar la solucién de controversia. Es asi que cada una de
las partes se encontrara obligada con la otra por la creacion de la relacion
juridica patrimonial.

Es un contrato donde ambas partes tienen que cumplir con sus obli-
gaciones y reclamar sus derechos, ya que la forma correcta y exitosa de
la aplicacion de la franquicia radica en que ambas partes conlleven una
relacion correcta, con cumplimiento de los items contractuales, ya que
al momento de que una de ellas incumple comienza a generar un des-
equilibrio de la relacion contractual, pues la culpa de uno puede generar
el fracaso de dicha franquicia, pero no es la pérdida de dinero del fran-
quiciado, sino que podria generar que dicho fracaso repercuta en la
marca y ahf se generarfa un dafio global.

Estamos hablando, por ejemplo, de las capacitaciones que debe dar
el franquiciante con los manuales y la forma de llevar el negocio, o sea,
replicar cémo hace el franquiciante en sus negocios, ya que sin dicha
capacitacion, e incluso supervision, puede generar un perjuicio al servi-
cio, como en la atencién o preparacion de la comida, de ser este el csaso.

En el caso del franquiciado, el no seguir con el cumplimiento irres-
tricto de los manuales puede generar un perjuicio incluso irreparable,
como podria ser el cocinar con aceite reutilizado para ahorrar dinero en
compra de aceite, no usar los insumos de los proveedores que el fran-
quiciante ha dispuesto, ya que ello causaria la baja de calidad e incluso
sanciones administrativas por parte de la autoridad administrativa y, por
ende, repercutir en la prensa y depreciar el valor, perjudicando el presti-
gio de la marca que durante afos le ha costado lograr al franquiciante.
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5.4. Contrato oneroso

Es un contrato con una naturaleza netamente econémica, ya que el ob-
jetivo de la franquicia es que ambos generen ingresos por su celebracion
con la mera firma, con el pago del canon, hasta su ejecucion con las
ganancias que genere el franquiciado de forma mensual, y asi pague las
regalias y, de ser el caso, el fee publicitario.

Al respecto, Manuel Bejarano comenta:

[...] el contrato oneroso esta presidido por un animus egoista, el que am-
bas partes contratantes celebran el acto con el propésito de obtener de
la otra una contraprestacién de valor equivalente al que dan. Por ejem-
plo, en la compraventa el vendedor espera recibir una cantidad de dinero
igual o similar al valor de la cosa que enajena y el comprador desea ad-

quirir una cosa que equivalga al precio que paga por ella.

El interés de la clasificacion radica en que solo los contratos onerosos
pueden tener una naturaleza mercantil, pues la especulacion comercial y
el propésito de lucro, que es consustancial al trafico de bienes y servicios,
no pueden conciliarse con los contratos gratuitos. Estos, ademads, son
intuitu personae la consideracion del beneficiario es determinante para su
celebracion y, por dltimo, es mas sencillo obtener su ineficacia a través

de la accién pauliana.!!

Por ende, este tipo de contrato es netamente oneroso, porque su
objetivo es lucrativo por ambas partes.

5.5. Contrato principal
Es un contrato que no depende de otro, o sea, es independiente, de libre

decision y realizacion, pero este contrato si puede condicionar a otros u
obligar a la celebracién con otras personas que setfa, por ejemplo, el

11
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obligar a contratar con determinados proveedores para mantener la ca-
lidad de los productos; también serfa el de adquirir seguros para los tra-
bajadores y el negocio; del mismo modo, dejar garantias por posibles
incumplimientos contractuales y sean modo de resarcimiento.

Segun Manuel Bejarano:

El contrato principal tiene su razén de ser y su explicacién en si mismo;
surge en forma independiente y no es apéndice de otro contrato, pues
cumple autébnomamente su funcion juridico-econémica. No requiere la

existencia de otro contrato para subsistir.'?

En ese sentido, el contrato de franquicia no depende de otro, es
netamente independiente, por mas que exista una waster franchise, esta
ultima tiene la autorizacion y licencia de los derechos para franquiciar,
port lo que queda a su directa decisién y disposicion de celebrar contratos
sin dependencia alguna.

5.6. Contrato de duracion y de ejecucion continuada

Segun la naturaleza de este contrato se proyecta que su duraciéon debe
ser el doble del tiempo que se tiene que esperar para recuperar la inver-
sion. Es por ello que aproximadamente la mayoria de contratos de fran-
quicia suelen otorgar la licencia por un plazo de cinco afios para su ex-
plotacién por parte del franquiciado. Hay otros contratos que llegan
hasta a diez anos.

La renovaciéon de estos contratos es variable. Hay una corriente de
la renovacion del mismo sin pago alguno y por el mismo tiempo, hay
otra corriente de empresarios que renuevan, pero con el pago del canon
de entrada —cosa que no tiene mucho sentido—; hay otros que no re-
nuevan porque no les agradé que la franquicia se ubique en ese lugar o

12 Idem, p. 41.
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zona; hay otros a los que no le fue rentable y ambos deciden no conti-
nuar; y, finalmente, hay una corriente en la que el franquiciante decide
no renovar y coloca una sucursal donde se encontraba la franquicia,
donde practicamente lo unico que cambiara es la denominacion social
en los comprobantes de pago, y que nadie mira, ya que la marca y todo
el mobiliario sigue igual.

En esta dltima modalidad, que para muchos es abusiva e incluso
desleal y aprovechada, ya que muchas veces el franquiciante no confié
en cierto mercado o zona a nivel local o nacional hasta que un franqui-
ciado decidi6 hacerlo arriesgandose, al llegar el fin del contrato se ve que
tuvo enorme éxito y es ahi que legalmente el franquiciado toma posesion
de todo, porque en el contrato se suele colocar que los bienes pasan a
titularidad del franquiciante, y mas aun que los empresarios de los malls,
centros comerciales, etc., solo desean empresas reconocidas, por lo que
suelen alquilar al franquiciante el mismo local, solo cambian el arrenda-
tario.

5.7. Contrato por escrito

A pesar de que el Codigo Civil permite contratos verbales, en este tipo
de contrato es imposible que se celebre bajo esa modalidad, ya que en la
vida practica siempre se celebra por escrito, pues, como se explico, es
un contrato complejo, hay dinero de por medio, &now how, etc., y se tiene
que proteger en todos los aspectos al franquiciante frente a cualquier
inconveniente que exista o de la adecuada interpretaciéon de algunos
puntos del contrato de franquicia.

Es asi que se tiene que detallar todas las obligaciones y deberes de
las partes, sus pagos, penalidades, etc., todas las estipulaciones como la
solucién de controversias, porque solo asi se podria tener un contrato
eficaz frente a cualquier situacién de controversia o cuestionamiento du-
rante la ejecucion contractual.
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5.8. Contrato por adhesion

Lo normal de un contrato es que ambas partes comiencen a redactar y
establecer las condiciones contractuales con toda su voluntad, este tra-
bajo de realiza de forma conjunta sin que exista una imposicion u obli-
gacion de hacerlo, pero en los contratos de franquicia no suele ser asf.

Casi siempre este contrato es por adhesion, ya que todos los con-
sultores de franquicia y/o franquiciantes redactan el contrato de forma
unilateral y cuando el franquiciado quiere adquirir la franquicia queda
obligado a su cumplimiento sin que tenga oportunidad de negociar o
modificar algo, ya que es netamente impositivo.

Salvo que el franquiciado decida acoger alguna sugerencia como el
caso de la tropicalizacion, etc., donde si se podria modificar alguna clau-
sula o condicién, pero de por si es un contrato netamente redactado,
estipulado sin posibilidad de negociacion por parte del franquiciado, ya
que este no esta obligado a firmatrlo, por ende, se acoge al mismo.

Es por ello que la celebracion de un contrato de franquicia va pre-
cedida de la libertad de contratacion entre el franquiciante y el franqui-
ciado, pero en la mayorfa de estos contratos una de las partes (el fran-
quiciante) se limita a condicionar a la otra todos los puntos que le parece
y la otra parte (franquiciado) se limita unicamente a tomar una de dos
decisiones: o aceptar en su plenitud dichas condiciones o no celebrar el
contrato, por eso la mayorfa de estos contratos por adhesion.

Podemos delimitar algunas caracteristicas importantes sobre los
contratos de adhesion:

- La oferta y condiciones son realizadas por un tiempo ilimitado y
se dirigen a una persona indeterminada, ya que no interesa quién
es el franquiciado o de donde proviene, igual se le impondra di-
chas condiciones.
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- Existencia del poder contractual, que es el franquiciante, ya que
posee el poder econémico, &now how y es duefio de la empresa.

- Imposicion de clausulas, es decir, el franquiciante impone las
clausulas que desee para que el franquiciado cumpla al momento
de aceptar.

- Bl franquiciante casi siempre es una persona juridica, por no de-
cir siempre. El franquiciado es una persona juridica o natural.

Es interesante lo sefialado por César Fernandez sobre la diferencia
de los contratos de adhesion con las clausulas generales de contratacion:

En los contratos por adhesion o contratos predispuestos una de las par-
tes tiene la posicion de dominio por cuanto predispone, redacta, estipula
de manera adelantada el contenido del contrato y la otra parte solo esta
en la posicion alternativa de aceptar o rechazar integramente las estipu-
laciones fijadas declarando su voluntad de aceptar o no. Por su parte, las
clausulas generales de contratacion son aquellas redactadas en forma
previa y unilateral por una persona o entidad, en forma general y abs-
tracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefi-
nida de futuros contratos particulares con elementos propios, vale decir,
son clausulas contractuales (por cuanto son elaboradas con la finalidad
de ser integradas a un numero indefinido de contratos que se celebraran
en el futuro), predispuestas (al haber sido redactadas en forma previa,
unilateral de manera general y abstracta con la finalidad de uniformizar
el contenido de futuros contratos —pluralidad de negocios— que se ce-

lebren con base en dichas clausulas generales).!?

Es por ello que por ese tipo de contrato son catalogados como clau-
sulas abusivas, pero hay que indicar que el Cédigo de Proteccion y De-
fensa del Consumidor regula y busca alguna ineficacia con este tipo de

13

FERNANDEZ FERNANDEZ, César Anibal. «lLos contratos masivos en el trafico comercial eco-
némicon. En Lumen n.° 9, 2013, p. 61.
https://revistas.unife.edu.pe/index.php/lumen/article/view/508
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contrato, pero solo es aplicable para relacion de consumo entre provee-
dor y consumidor, pero en este tipo de contrato no existe dicha natura-
leza, por lo que no es de aplicacién de dicha norma. Es mas, ni siquiera
el Indecopi serfa competente para evaluar conflictos que haya generado
la ejecucion del contrato.

Manuel Bejarano comenta al respecto:

En el contrato de adhesion solo una de las partes establece las condicio-
nes en las cuales se efectuard el acto, que la otra se limita a aceptar. A
diferencia de los contratos comunes o de «acuerdo mutuo» en los que
ambos contrayentes establecen las clausulas o cinones que regiran su
relacion, en el contrato de adhesion una de las partes elabora las reglas y
la otra no tiene mas intervencion que adherirse o rechazar su celebra-

cion. !4

En ese sentido, es totalmente arbitrable en el Pert cualquier con-
trato con la naturaleza de adhesién, bastando solo la existencia del con-
venio arbitral para que se inicie el proceso arbitral.

6. ESTIPULACIONES DEL CONTRATO

Antes de desarrollar este punto es importante sefalar que el franquiciado
debe tener constituida una empresa previa a la celebracion del presente
contrato y es mas segun el tipo de contrato se le puede requerir que
tengan un determinado capital social o el nimero minimo de accionistas,
eso varfa segun el tipo de seguridad de los antecedentes de los accionis-
tas, pues es muy raro que el franquiciado sea una persona natural —al
menos en una franquicia respetable—, ya que no brinda ninguna serie-
dad ni seguridad.

14
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En ese sentido, se recomienda que el contrato de franquicia tenga
como minimo las siguientes estipulaciones, y ademas que sean redacta-
das de forma correcta, y evidentemente debe ser un contrato que blinde
al franquiciante y se le proteja frente a cualquier hecho, dafio o situacion
que genere el franquiciado.

6.1. Identificacion de las partes

Se tiene que celebrar entre el franquiciante y el franquiciado (que se re-
comienda que sea persona juridica). En ese momento se debe verificar
la capacidad de las partes, como la titularidad de la empresa, signos dis-
tintitos y de la franquicia, y, del mismo modo, sea el representante legal
en ambas partes y asi se garantice el cumplimiento de agente capaz al

momento de celebrar el contrato.
6.2. Objeto contractual

En este rubro hay que colocar todas las actividades que se va a realizar
en la franquicia, pero no solo nos referimos al de licencia de los signos
distintivos y autorizacién del uso de los manuales, sino se incluye
—segun corresponda— distribucion de los bienes, publicidad, determi-
nacion de proveedores, etc.

6.3. Las contraprestaciones

Como ya sefialamos, de los ingresos que obtiene el franquiciado, se de-
terminara el monto exacto del canon, y los porcentajes sobre las regalias,
fees publicitarios y viaticos por capacitacion, los cuales son no reembol-
sables.

Del mismo modo se detallara cémo y cuando tendra que realizar los
pagos. Dentro de la misma clausula se detallara las penalidades por la
demora del pago diario de las obligaciones, como las regalfas.
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6.4. La territorialidad

Aqui se tiene uno de los elementos que conlleva varios procesos arbitra-
les, ya que no se determina de forma correcta la delimitacion del territo-
rio, lugar, calle, distrito, centro comercial, metros a la redonda e incluso
distrito o ciudad, pues el franquiciado, al invertir una cantidad conside-
rable en la franquicia, lo minimo que va a pedir es que se le dé la exclu-
sividad de la franquicia en cierta zona, pues si no fuese asf, el canibalismo
empresarial se darfa de forma desproporcionada e incluso dafiina para la
marca, siendo de doble riesgo para el franquiciado.

Es por ello que se debe velar de forma correcta para que la misma
franquicia no tenga dos concesiones dentro de cierto lugar. Por ejemplo,
serfa terrible pensar que un restaurante X tenga dos locales en el mismo
centro comercial, por lo que ambos franquiciados se perjudicarfan y po-
dria terminar en quiebra o cierre de uno de ambos.

Por ello muchos franquiciados suelen demandar el danio de la inver-
sion, porque el franquiciante no le brind6 la exclusividad en cierto lugar,
cosa que puede caer de plano, ya que si ello no se determiné de forma
correcta, no tendria razén de demandar.

6.5. Cesion de derechos

Uno de los motivos mas comunes de demandar el incumplimiento con-
tractual de franquicia es el no cumplimiento de la cesion de derechos.

Para entender sobre la cesion de derechos tenemos que guiarnos
segun lo regulado en el Codigo Civil, que dice:

Articulo 1206.- La cesién es el acto de disposicion en virtud del cual el
cedente trasmite al cesionario el derecho a exigir la prestacion a cargo de

su deudor, que se ha obligado a transferir por un titulo distinto.

La cesion puede hacerse aun sin el asentimiento del deudor.
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Recordamos que casi siempre este tipo de contratos son por adhe-
siéon. El franquiciado impone lo que puede ceder, por lo que se tiene que
velar muy bien como abogados qué puede contener ello y de ser un poco
perjudicial intentar negociar el cambio de algunas clausulas —si es que
se puede hacer— para no perjudicarse.

Entonces, la cesion que se realiza por excelencia son los manuales
que iran en un anexo al contrato y sobre todo cémo se gestionara el £now

how.

En ese sentido, hay franquicias que no llegan a entregar dichos ma-
nuales de forma completa y es mas, a veces no cumplen con las capaci-
taciones, pero el no entregar de forma completa los manuales conllevara
a que el franquiciado se encuentre perdido en el desarrollo del negocio,
el qué hacer cuando ocurran ciertas situaciones y, por ende, podria llevar
a su fracaso y pérdida de la inversion.

6.6. Plazo contractual y renovacion

El plazo contractual es algo muy importante, ya que es de duracion larga,
pues usualmente es el doble del tiempo de la recuperaciéon de la inver-
sion, o sea, el franquiciante hace una evaluacién econémica del prome-
dio de tiempo que tendra que atender el franquiciado para que en ese
tiempo recupere toda la inversion realizada, y ya partiendo de ese plazo
se duplique ese periodo para que tenga una ganancia considerable y ahi
se convierta en rentable la inversion por parte del franquiciado.

Casi siempre es de cinco afios el plazo del contrato, claro esta que
ese periodo de «recuperacion de inversiony es relativo, ya que hay casos
que se recuperan mucho antes o mucho después de lo previsto, pues
estarfa sujeto a diferentes elementos externos o idiosincraticos de la lo-
calidad que pueda cambiar los ingresos entre franquicia y franquicias de
diferentes zonas, incluso dentro de la misma ciudad.
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En esta clausula también se detalla las condiciones de la renovacion
del contrato y este otro problema que podria conllevar a arbitraje, ya que
las renovaciones se pueden realizar conforme se desarroll6 en el pre-
sente contrato, por lo que es importante antes de celebrarlo ver qué su-
cedera cuando se venza y, al menos, tener la seguridad o posibilidad de
renovar, ya que podrian tener mucho éxito en el contrato y cuando quie-
ran renovarlo el franquiciante decida no renovar por razones propias
que no son materia de cuestionamiento ni de demanda, ya que quedo a

decision del mismo.
6.7. Obligaciones y derechos nacidos del contrato

El incumplimiento es casi seguro que conllevara a iniciar un proceso
arbitral, por lo que es menester analizar correctamente la redaccion de
cada una de sus clausulas y obligaciones, tanto del franquiciante y del
franquiciado para el desarrollo normal del contrato.

6.8. El uso de los programas de ordenador

De ser el caso, y el tipo de contrato, se tendra que determinar si el ma-
nejo de la empresa y control se realizarfa con el uso de computadores o
tabletas, para que en tiempo real se vea los ingresos del negocio, szock de
los insumos, realizar compras, etc.

El manejo de este tipo de programas de ordenador permite llevar
en tiempo real todos los movimientos de las franquicias y asi controlar
el stock y las ventas.

6.9. Capacitacion y asistencia técnica

Como se indicd, es una condiciéon importante que se seflale cémo se
realizard y el tiempo del mismo que se desarrollara el tipo de capacitacion
y el desplazamiento de personal para ensefar a los trabajadores de cada
area de la empresa como tendra que realizar la gestion del negocio. Del



40 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

mismo modo se tendra que prestar la asistencia técnica en la ejecucion
del contrato ante cualquier duda o inconveniente que pueda surgir.

6.10. La publicidad

Algo que conlleva una resolucién contractual es que el franquiciado
realice su propia publicidad sin que tenga la autorizacion del franqui-
ciante, porque ello causaria dafo a todos los demas franquiciados.

En ese sentido, se determinara el porcentaje que sera recabado de
forma mensual, y como y quién va a llevar a cabo la publicidad, y que
esa persona decidira a su libre estrategia como se desarrollara ello.

Esto no impide que el franquiciado recomiende posibles publicida-
des u ofertas que se pueda realizar, pero ya quedara a decision del fran-

quiciante a aprobarlas o no.
6.11. Independencia de los contratantes

Algo que es preventivo de procesos o inconvenientes con entidades pu-
blicas como la Sunat, la Sunafil, etc., es que se indicard de forma expresa
que entre ellas no genera un vinculo de agente, representante, mandata-
rio, socio, agencia, empleado, etc.

Es evidente que este tipo de contrato no conlleva un vinculo laboral,
por ejemplo y, por ende, si el franquiciado cometiera algin hecho que
genere responsabilidad administrativa, civil o penal, el franquiciante no
sera responsable en lo absoluto.

Ahora bien, ello no quita la posibilidad de que lo demanden, pero
ya dentro del proceso se deberfa liberar o excluir al franquiciante del
proceso arbitral o judicial.
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Sin perjuicio de ello recordemos el fallecimiento de una pareja de
enamorados que eran trabajadores de una empresa multimillonaria esta-
dounidense de hamburguesas y que dicho hecho ocurrié dentro del lo-
cal. En este caso, el franquiciante de iniciativa propia asumié un monto
de indemnizaciéon de forma liberal, no por su responsabilidad contrac-
tual, sino por estrategia de proteccion del prestigio de la marca, pero esas
son situaciones aisladas.

Es por ello que cualquier hecho que cometa el franquiciado con su
empresa X sera sancionado por las autoridades nacionales, mas no a la
franquicia, que unicamente facilit6 el uso de los signos distintivos, pero
es esta dltima la que se llevara un perjuicio por el desprestigio para la
marca por culpa del franquiciado.

6.12. Informacion contable

Algo importante de sefialar es la forma adecuada de llevar la teneduria
de libros de contabilidad y el tratamiento fiscal, asi el franquiciante puede
corroborar los ingresos del franquiciado y, por ende, que este ultimo
proceda a realizar los pagos de regalfas de forma mensual al franqui-
ciante.

Es muy importante llevar los libros contables segun lo requerido en
la norma que fiscaliza la Sunat, ademas es un medio de control que ten-
dra el franquiciante sobre las compras y ventas del franquiciado durante

la ejecucion contractual.
6.13. Seguros y garantias

Durante la ejecucion del contrato pueden ocurrir hechos que generen
dafos a terceros e incluso a una de las partes. Es por ello que se detalla
cuales son las polizas para la celebracion del contrato. Esto también cu-
brirfa el caso fortuito o fuerza mayor como, por ejemplo, incendios, fe-
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némenos de la naturaleza, etc. Se recomienda la celebracion de un se-
guro de responsabilidad civil, ya que serfa lo mas adecuado para la pro-
teccioén de cualquier dafio.

6.14. Propiedad intelectual

Algo de suma importancia para iniciar el proyecto de franquicia es velar
por los derechos de propiedad intelectual que tenga la empresa y/o ne-
gocio, lo que se debe iniciar en el mismo pais de origen, por lo que un
error muy comun de varios empresarios es creer que registrando su
nombre o empresa en Registros Publicos ya se encuentra protegida la
marca o el lema comercial, pero es un craso error, ya que son institucio-
nes muy diferentes los Registros Publicos de la propiedad intelectual.
Nos referimos a los derechos de autor y de propiedad industrial que, a
su vez, esta se divide en invenciones y signos distintivos.

Alfredo Maravi define las marcas de la siguiente manera:

Las marcas tienen como finalidad distinguir, es decir, identificar, produc-
tos o servicios |...] para que los consumidores puedan elegir de manera

libre y correcta segun sus intereses. !

Dentro de las franquicias, los elementos mas importantes de licencia
de propiedad intelectual son la marca y el lema comercial, ya que recor-
demos que el franquiciado tiene como denominacion social o razén so-
cial el nombre, p. ¢j., “XYZ S. A. C.”, pero en el letrero, afiches, unifor-
mes, productos, etc., el nombre que aparece es la marca del franqui-
ciante, y en el contrato se determinara cuales son estas y cuales son sus
registros en las instituciones de propiedad intelectual en el pais donde se
desarrolle la franquicia.

15

MARAVI CONTRERAS, Alfredo. «Introducciéon al derecho de las marcas y otros signos distinti-
vosy. En Foro Juridico n.° 13, 2014, p. 59.
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Ahora, por excelencia, los signos distintivos son los elementos in-
faltables para toda franquicia, estamos hablando principalmente de las
marcas y lemas comerciales, ya que como tiene una duraciéon de diez
afios renovables se puede mantener en mercado global la continuidad
de la marca, pero hay que recordar que las marcas mediante su registro
tienen una proteccioén nacional, mas no internacional (como sucede con
los derechos de autor), por lo que se tendria que registrar la marca en
todos los paises en que se desee franquiciar o incluso a futuro con una
nueva sede en el extranjero, debido que en otro pais podria existir como
marca la de la franquicia, y ello es muy riesgoso. Es por ello que se re-
comienda primero hacer un estudio de factibilidad de la marca en la cla-
sificaciéon Niza que se necesite y, de ser positivo, comenzar con el regis-
tro de la marca.

Al referirnos a Europa, la directiva del Consejo Europeo en materia de
marcas define en el articulo 2 de la Directiva 89/104/CEE la marca,
donde indica:

Podran constituir marcas todos los signos que puedan ser objeto de una
representacion grafica, especialmente palabras, incluidos los nombres de
las personas, los dibujos, las letras, las cifras, la forma del producto o de
su presentacion, a condicion de que tales signos sean apropiados para

distinguir los productos o servicios de una empresa de los de otras.

Del mismo modo, Espafa en su propia normativa, en su Ley
17/2001, que se denomina la Ley de Marcas, articulo 4, sefiala:

1. Se entiende por marca todo signo susceptible de representacion gra-
fica que sirva para distinguir en el mercado los productos o servicios de

una empresa de los de otras.

Cuando nos referimos al Peru, se tiene que usar la Decisién 486,
que es la norma de propiedad industrial que regula a los paises miembros
de la Comunidad Andina, en donde el Pert es miembro con Colombia,
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Ecuador y Bolivia. Asi, se define la marca en su articulo 134, de la si-
guiente forma:

Articulo 134.- A efectos de este régimen constituird marca cualquier
signo que sea apto para distinguir productos o servicios en el mercado.
Podran registrarse como marcas los signos susceptibles de representa-
cion grafica. La naturaleza del producto o servicio al cual se ha de aplicar

una marca en ningun caso sera obstaculo para su registro. [...].

Es asf como se puede evaluar en dichas normativas internacionales
que hacen una definicién muy corta, pero en articulos posteriores se
desarrolla qué cosas pueden ser marca, siendo algo interesante cuando
indican la proteccion de las marcas tridimensionales que cada vez tienen
mas acogida en el mercado y en el mundo por su proteccion del pro-
ducto en si, como, por ejemplo, el perfume Jean Paul Gaultier y diversas
marcas de productos que buscan ir mas alla que el disefio industrial y
optar de una forma mas fuerte por el registro de la marca tridimensional.

Cabe indicar que existen varios tipos de marcas como las denomi-
nativas, figurativas o graficas, mixtas, olfativas, sonoras, etc., pero todas
estas siempre tienen que cumplir con los requisitos casi universales de
que sea distintiva (y, a su vez, esta reconoce una capacidad distintiva
«ntrinseca» refiriéndose a la aptitud individualizadora de la marca, y
como distintiva «extrinseca», referida a su no confundibilidad con otras
marcas) y que tenga representacion grafica.

En ese sentido, podemos definir la marca como un signo distintivo
que dentro de un mercado va a diferenciar los productos y/o setvicios
de una persona o de una empresa frente a las demas, siempre que dicho
signo sea susceptible de representacion grafica y que cumpla con la dis-
tintividad en la categoria que se desee proteger dentro del territorio que
sea registrado.
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Ahora, como se menciond, para las franquicias no solo la marca es
algo vital, sino, dependiendo del caso, el lema comercial es algo que me-
rece atencion y proteccion debidas.

La definicién de lema comercial esta contenida en la Decision 486:

Articulo 175.- Los Pafses Miembros podran registrar como marca los
lemas comerciales, de conformidad con sus respectivas legislaciones na-
cionales. Se entiende por lema comercial la palabra, frase o leyenda uti-

lizada como complemento de una marca.

Es asi que ese eslogan acompafiara a la marca en su publicidad, ya
que esta solo puede existir siempre y cuando exista una marca, es por
eso que un lema es un complemento basico para toda franquicia como,
p. ¢j., la marca McDonald’s, tiene su lema comercial «I'm lovin' it», o la
cerveza Mahou que tiene su lema comercial «El sabor originaly, o de la
cerveza Corona Extra, que tiene su lema comercial «l.a cerveza mas
fina».

Por eso se recomienda que antes de invertir en una franquicia en un
pals ajeno al original se haga, primero, un estudio de factibilidad de la
marca y del lema comercial, y si es positivo, se proceda al registro de los
mismos de forma inmediata.

Es asi que, si el franquiciado comete un incumplimiento a los ma-
nuales, como, p. ¢j., usar aceite refrito, cambiar proveedores, no cumplir
las formas de atencion al cliente, no cumplir las medidas de seguridad
en los locales, etc., ello conllevaria a un rotundo perjuicio a la marca,
porque en las noticias no saldra que la empresa XYZ S. A. C. ocasion6
A o B cosas perjudiciales, sino que la cadena de pizzerias famosa del
distrito «X» ha ocasionado dafio.

Es relevante que el perjuicio es netamente a la marca del franqui-
ciante y eso un desprestigio en total a todos los demas franquiciados,
como lo que pas6é como en un caso conocido del rubro mencionado.
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De la misma forma, en el contrato se determina y prohibe rotunda-
mente al franquiciado que utilice los signos distintivos del franquiciante
de forma diferente al modo autorizado, y después de terminado el con-
trato se encuentra prohibido de utilizarlos, bajo apercibimiento de de-
mandar indemnizacion e iniciar acciones legales en contra.

6.15. Elknow how y el good will

El secreto empresarial y el secreto industrial, que pertenecen al secreto
comercial, denominado &now how, es lo mas importante de una empresa
y en especial de la franquicia.

El know how es el saber como o el saber hacer, siendo la pericia, la
experiencia, la destreza y la habilidad adquiridas en los afios o en el
tiempo puesto en practica que se convierte en el elemento diferenciador
del negocio frente a otros.

Tiene condiciones en su creacion y proteccion, se tiene algunas ca-
racteristicas que son:

1. Debe tener la calidad de secreto, o sea, no debe ser publico, ya que ello
implicaria que otro empresario podria acceder y producir lo
mismo, con lo que perderia la total ventaja frente a la competen-
cia.

2. Debe ser principal, es decir que sea el elemento que llevo al éxito al
negocio como, por ejemplo, la salsa especial o condimento que
le da un sabor especial a los alimentos, como serfa una carne, ya
que sin ese elemento no harfa una distincion en el mercado.

3. Debe estar desarrollado de forma clara para que sea replicado por los fran-
quiciados, no nos referimos a que se indique el secreto, sino que
con las medidas de seguridad del mismo genere una serie de pasos
su utilizacién en la creacion, produccion o uso del &now how.
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Lo que caracteriza a la franquicia es su £now how'y este elemento tan
fundamental tiene una peculiaridad que es mantener su secreto y, por
ende, se podria indicar que se obtiene un monopolio de hecho, porque
si hablamos de patentes no podria ser &now how, porque para su registro
se tiene que revelar su secreto y en el &now how lo que se busca es no
hacer eso, o sea, mantener el secreto.

En ese sentido, es la transmision del éxito, del secreto del negocio
al franquiciado, para que este lo pueda usar y que siga la misma estanda-
rizacion del producto o del servicio en el mercado.

Es relevante 1a Decision 486 de la Comunidad Andina, en donde en
su articulo 260 hace referencia al &now how, pero con la denominacion
de secreto empresarial, indicando:

Articulo 260.- Se considerard como secreto empresarial cualquier infor-
macioén no divulgada que una persona natural o juridica legitimamente
posea, que pueda usarse en alguna actividad productiva, industrial o co-
mercial, y que sea susceptible de transmitirse a un tercero, en la medida

que dicha informacién sea:

a) secreta, en el sentido que como conjunto o en la configuracion y
reunién precisa de sus componentes, no sea generalmente conocida ni
facilmente accesible por quienes se encuentran en los circulos que nor-

malmente manejan la informacion respectiva;
b) tenga un valor comercial por ser secreta; y

¢) haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su legitimo po-

seedor para mantenetla secreta.

La informacion de un secreto empresarial podra estar referida a la natu-
raleza, caracteristicas o finalidades de los productos; a los métodos o
procesos de produccion; o, a los medios o formas de distribucién o co-

mercializacion de productos o prestacion de servicios.
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Fabian Lopez ha indicado, referiéndose al £now how:

La doctrina ha dejado por sentado que el &now how versa sobre un con-
junto de conocimientos y experiencias en una ciencia, arte o actividad
comercial. Al &now how se le ha identificado también como un conjunto
de conocimientos técnicos, de manera que cuando hablamos de &now
how o de secretos empresariales o industriales estamos haciendo referen-
cia a los conocimientos técnicos. Estos constituyen la esencia del con-
trato de licencia de &now how y se aplican en cualquier campo o actividad
industrial [...].10

El secreto industrial es para muchos tipos de franquicia el mas im-
portante, porque se podria entender como la receta secreta. Es asi que
las salsas, los condimentos, los sabores, el secreto de la Coca-Cola, el
secreto del pollo de KFC, etc., es un &now how fundamental que tiene
que protegerse sobremanera e invertir en el mismo, porque no significa
que al licenciar la franquicia también ensefaré el secreto, sino que le daré
el producto, la salsa, el condimento, etc., sellado sin que tenga posibili-
dad alguna de saber los ingredientes del mismo, siendo la forma mas
correcta de proteccion.

Pachoén y Sanchez indican lo siguiente respecto al secreto industrial:

Los conocimientos no secretos, asi sean de dificil acceso por parte de
otras empresas, no constituyen un secreto industrial; quien estd dis-
puesto a pagar un precio para poderlos utilizar solo lo hace por estar en
un nivel tecnoldgico inferior; el precio se paga entonces por la prestacién

de un servicio y no por tener acceso a un secreto industrial. !

El secreto empresarial es algo tan importante para la empresa que a
veces suple la carencia del secreto industrial o como algunos dicen: «ven-
demos momentos» en negocios donde la calidad del producto no es
buena, pero el trato, el confort, etc., es 1o que le da ese agrado al publico.

16 Loprez GUZMAN, Fabian. E/ contrato de franguicia internacional. Bogota: Temis, 2008, p. 354.
17 PACHON, Manuel y SANCHEZ AVILA, Zoraida. E/ régimen andino de la propiedad industrial. Bogota:
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafez, 1995.
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En ese sentido, podemos citar que como tipos de secreto empresarial
tenemos la forma como llevar el negocio, la distribucion de la cocina, la
forma como cocinar y, sobre todo, quiénes son los proveedores, porque
es sumamente importante que nadie conozca a quién le compras y a
cuanto, es por eso que los contratos de confidencialidad con dichos pro-

veedores son de suma importancia.

Un gran riesgo de las franquicias es que al transmitir el secreto em-
presarial con los manuales hay algunos aspectos que no se puede con-
trolar y se corre el peligro de que el franquiciado acceda para su propio
beneficio posteriormente, es por eso que se tiene que confiar en el fran-
quiciado, ademas de hacerle firmar una clausula de no competencia.

En ese sentido, queda en claro que el &now how es la base de toda
empresa que se dedica a la franquicia, desde el tema de transmitir el ma-
nejo de administracion, marketing, manejo de trabajadores y problemas
hasta la receta debidamente protegida es el cimiento de la empresa, es
por eso que la confidencialidad es la base del &now how.

Cabe mencionar que el good will es la reputacion que ha ganado la
empresa durante todos sus aflos en funcionamiento y que el publico asi
lo ha valorado tanto por la calidad del servicio o del producto, como
precios, etc., y cabe recordar las nuevas tendencias, como las de Coca-
Cola, Starbucks, etc., que mas que vender sus productos venden sensa-
ciones al publico, porque eso es que ahora los clientes buscan ese con-
fort y apasionamiento con la marca.

En ese sentido, ese elemento de reconocimiento no es per se un £now
how o elemento de propiedad intelectual, sino que fue la lucha del posi-
cionamiento de las marcas en el mercado nacional o internacional. Se
tiene que considerar como concepto lo indicado en el Diccionario de tér-
minos de negocios, el cual define al good will como:
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Intangible pero reconocido activo de negocios que es resultado de ca-
racteristicas tales como la produccién o venta de productos de marca y
nombre reputados, una buena reputacion con la clientela y los provee-

dores, y la posicion del negocio en la respectiva comunidad.'®

En el rubro de las franquicias es fundamental el good will, porque en
muchos casos la empresa tiene en su marca un prestigio ganado en el
mercado que, aunque el producto no sea el mejor, ha generado una fi-
delidad (love marks) entre sus clientes que prefieren ir a ese negocio por
su confort, el trato, etc., como podria ser una empresa de marca de cual-
quier rubro de la que se sabe no es la mejor marca, sin embargo se pre-
fiere ir a su local y consumir dicho producto; del lado opuesto tenemos
a los que por su calidad han generado una certeza de compra, como
podria ser la automotriz Volvo que debido a los afos de existencia ha
generado confianza entre los consumidores, ya que estos creen que sus
automoviles son de buena calidad y que en un supuesto accidente ten-
dran menos probabilidad de dafio en comparacién con otra marca de

automovil.

Es as{ que el good will no es absoluto. No es porque sea la mejor
calidad, sino que es lo que a lo largo de los afios ha hecho que su servicio
y/o producto haya generado la fidelidad del publico por cualquier otro
elemento brindado en todo ese tiempo, es por eso que tiene un costo
alto al momento de cuantificar el canon de entrada de la franquicia.

6.16. Confidencialidad y no competencia

Uno de los hechos que conllevan a demandas arbitrales es el incumpli-
miento de esta clausula, ya que el franquiciado durante la ejecucién con-
tractual accedera a varios conocimientos e informacion confidencial,
pero que no le da derecho a apropiarse de ello ni a usarlo a su favor en
cualquier momento.

18 FRIEDMAN, Jack P. Dictionary of Business Terms. New York: Barron's Educational Series, 1994,
p. 258.
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Me refiero a que cuando se encuentre terminado el contrato el fran-
quiciado no puede hacer uso de dicha informacién y, mucho menos,
compartirla ni difundirla, si no cometeria un hecho que sera demandado
en una indemnizaciéon por dafios y petjuicios.

Del mismo modo, el franquiciado, durante la ejecucion del contrato
y al terminar el mismo, se encuentra prohibido de dedicarse a actividades
iguales a la franquiciada, ya que al haber aprendido la administracién del
negocio no podria ser competidor del franquiciante por un plazo mi-
nimo de dos afos que podria llegar a ser cinco afos.

En el presente libro se ha desarrollado con mayor amplitud este
tema, pero es importante sefialar que se debe mantener en custodia y
cuidado todos los manuales y la informacién a los que el franquiciado
acceda de forma legal por el franquiciante, y cuando termine el contrato
debera tener el mismo nivel de confidencialidad y no hacer uso de la
informacién de forma directa ni indirecta.

6.17. Notificaciones

Es importante sefialar donde seran hechas las notificaciones de cualquier
comunicacion entre las partes, ya que no necesariamente es el domicilio
fiscal o procesal, sino a eleccién de las partes, para que tenga efectos
validos cualquier notificacion entre ellas, lo que puede incluir correos
electronicos.

Es muy importante comprobar siempre el domicilio real y procesal
de las partes, ya que si surge controversia, se va a necesitar un domicilio
valido para que se cursen las notificaciones correspondientes y no se
genere una vulneracién del debido proceso por la falta de notificacion
de las piezas procesales.
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6.18. Resolucion contractual e indemnizacion

De primer plano sera por el incumplimiento de cualquier obligacion
contractual por alguna de las partes, y muchas de estas resoluciones es-
tan supeditadas a algin apercibimiento para realizar un descargo previo.
Es asi que el incumplimiento de aplicar de forma completa y correcta
los manuales conlleva la resolucion contractual, asi como la adulteracion
de la informacién de los mismos o el no pago de regalias.

En ese sentido hay que verificar la regulacion de la resolucion con-
tractual:

Articulo 1371.- La resolucion deja sin efecto un contrato valido por cau-

sal sobreviniente a su celebracion.

El maestro Messineo conceptualiza la resoluciéon contractual de la
siguiente manera:

La resolucién pone fin al contrato, pero ello importa, implicitamente,
que pone fin también la relacién obligacional nacida por ese contrato.
Solo que la resolucion suele ser referida 16gicamente al contrato, y por-
que este no ha sido ejecutado o porque es de ejecucion continuada. No
es concebible la resolucién de un contrato ya ejecutado o de la parte ya
ejecutada del mismo."”

Todo ello sin perjuicio de que muchas de estas resoluciones signifi-
can una indemnizacion por dafos y perjuicios frente al incumplimiento,
monto que se determinara en el mismo contrato, que es como un desin-
centivo para incumplir el contrato por parte del franquiciado.

Del mismo modo, hay contratos donde se aplica penalidades por
demora en el pago o cierto tipo de incumplimiento no esencial en el
contrato.

19 MESSINEO, Francesco. Doctrina general del contrato. Tomo 11. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa América, 1952, p. 333.
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Todos estos conceptos seran materia de un proceso arbitral que al
habetlo determinado bastaria al demandante indicar la causa de la reso-
lucion, se siga el proceso y, con ello, se proceda a su indemnizacién por

los dafios y perjuicios ocasionados.

6.19. Derecho aplicable y resolucion de conflictos

Por mas que sea una franquicia internacional, se determinara la norma
aplicable al contrato, ya que muchas veces este tipo de contrato se puede
desarrollar en el Pert, pero en la clausula de resolucion de conflictos se
indica que el arbitraje sera realizado y administrado en otro pais, usual-
mente el pafs del franquiciante.

En el Peru se suele optar por colocar un convenio arbitral con la
Camara de Comercio de Lima o con el CARC PUCP, debido a la espe-
cialidad de sus arbitros y, mas adn, al ser un contrato tan importante se
suele confiar en estos centros arbitrales.

A veces, el franquiciante incumple el contrato de forma deliberada
y el franquiciado, al perjudicarse con ello, decidirda demandar, pero al ver
que en el convenio arbitral se senalé que el arbitraje se hard en un centro
de arbitraje en Estados Unidos, Espana, etc., se desmotiva rotunda-
mente al franquiciado con la probabilidad de los altos gastos de llevar
un proceso fuera del pafs de origen, por lo que es real y posible que pase
ello, y son asi las reglas de juego que acepta el franquiciado al momento
de celebrar el contrato.

7. CLASES DE CONTRATOS DE FRANQUICIA

Como no se encuentran reguladas per se las clases de Franquicia, la doc-
trina las clasifica de la siguiente forma.
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7.1. Franquicias de servicios

Podria catalogarse como el tipo de franquicia mas buscado y contratado,
y consiste en transmitir los secretos comerciales de una empresa con la
licencia de la marca, principalmente, para que sea explotada de la misma
forma, pero prestando servicios, sin venta de productos.

En este caso, el objeto de la relacién del franquiciado con el cliente sera
la prestacion de esos servicios (una consulta, un préstamo, asistencia téc-
nica, un setvicio en un restaurante...), aunque eventualmente pueda
acompanarse de la entrega de algiin bien (como es el caso del ejemplo
del restaurante). Este era también el caso del primer contrato de franqui-
cia de servicios que se someti6 a consideracion de la Comisién Europea
a efectos de evaluar su conformidad con el Derecho de la Competencia,
el contrato de la firma Service Master, LLtd., sociedad domiciliada en In-
glaterra. El contrato «tipo» que ofrecia la empresa mencionada como
franquiciadora tenfa por objeto la franquicia de un sistema de prestacion

de servicios de caracter doméstico, limpieza y mantenimiento.?

Cabe mencionar que este tipo de franquicias se da debido a que el
franquiciante posee un prestigio reconocido en la zona, sea local, regio-

nal, nacional o internacional.

En mi opinién, hay empresas que no necesariamente venden cali-
dad, sino sensaciones o comodidad, sean fisicas o de mero lujo, que
siente el usuario al momento de estar en el local o comprar el producto.

7.2.  Franquicias de distribucion

Este tipo de franquicia es otra de las mas populares que existen y con-
siste en que el franquiciante distribuye su o sus productos fabricados por

20 COMISION EUROPEA. Decision n.° 88604/ CEE de la Comisién de 14 de noviembre de 1988 relativa
a un procedimiento con arreglo al articulo 85 del Tratado CEE, Service Master, DO 1. 332 de 3 diciembre
1988, pp. 38-42.
https://cur-lex.curopa.cu/legal-content/ ES/ALL/?uri=CELEX:31988D0604
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¢l, o si es una mera central de compras, para que el franquiciado revenda

sus productos.

Marfa Cebrian, en su tesis doctoral, ha elaborado un concepto in-
teresante al respecto:

Constituye el «prototipo» de franquicia, y es el contemplado por la juris-
prudencia comunitaria y por los Reglamentos sobre Derecho de la Com-
petencia. De acuerdo con este contrato, el franquiciado distribuye los
productos del franquiciador en un establecimiento que dispone de los

signos distintivos de dicho franquiciador.?!

Por ejemplo, podriamos nombrar las franquicias como supermerca-
dos, venta de rosas o incluso ropa, como Zara, Amichi o Victoria’s Se-
cret.

7.3. Franquicias industriales

Este tipo de franquicia se da cuando el franquiciante fabrica sus propios
productos o cede el derecho al franquiciado para que fabrique los pro-
ductos del franquiciante, ambos se realizaran mediante la cesion de la
tecnologia, procedimientos mediante los manuales, gestion empresarial,
formas y estrategias de venta y mercadeo para que el franquiciado lo
realice en el lugar territorial designado en el contrato.

En este tipo de franquicias tenemos bebidas como Coca-Cola o
Budweiser.

7.4. Franquicia de corner

Este tipo de franquicia se encuentra en auge debido a que consiste en
llevarla a cabo en un establecimiento o negocio, en un espacio fisico

21

CEBRIAN SALVAT, Marfa Asuncion. Contratos internacionales de franquicia: competencia judicial
internacional y ley aplicable en la Unidn Eurgpea. Tesis doctoral de Derecho de la Universidad de
Murcia. Murcia: 2017, p. 117.
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dentro de este, para que se vendan los productos o se presten servicios
del franquiciante.

Enrique Guardiola brinda un concepto sobre este tipo de franquicia:

En estos casos, la franquicia se encuentra dentro de un establecimiento
de mayor tamafio, como unos grandes almacenes. Dentro de ese esta-
blecimiento, el franquiciado dispone de un espacio para comercializar
sus productos (por ejemplo, el szand de una marca de alta joyerfa clara-

mente diferenciado del resto de la estética de los grandes almacenes).

Ese alquiler del szand puede ser para comida rapida, heladerfa, nego-
cios para venta e impresion de fotografias, etc.

7.5. Franquicia principal o master

Este es uno de los tipos de franquicias mas grande y de mayor valor
econémico, la cual consiste en que el franquiciante que se encuentra en
un pais extranjero cedera los derechos a un franquiciado que se encuen-
tra ubicado en un pafs diferente del primero, para que tome decisiones
en el pafs o paises que se determinen en su calidad de franquiciado mas-
ter, otorgando la cesion de los derechos de la franquicia a otros franqui-
ciados dentro del territorio licenciado.

En cuanto al contrato suscrito entre el franquiciador y el master franqui-
ciado (el contrato denominado de «master franquicia»), la mayoria de la
doctrina que se ha referido al mismo se ha inclinado por considerar que
el mismo se ha de considerar, al igual que el contrato de franquicia di-
recta, como un contrato de prestacion de servicios, a cargo del master
franquiciado.?> Esta posicion parece la mas correcta. Como se ha indi-

cado en el primer capitulo de este trabajo, estos contratos son definidos

22
23

GUARDIOLA SACARRERA, Enrique. Op. ez, p. 245.

HOLLANDER, Pascal. «Questions de droit international privé et d'arbitrage touchant a la distri-
bution commerciale». En HOLLANDER, Pascal (director). Le droit de la distribution. Lieja: Anthe-
mis, 2009, pp. 285, 287-288; WAUTELET, Patrick. «Le contrat de franchise — aspects interna-
tlonaux». En Revue Droit International Privé -Tijdschrift voor Internationaal Privaatrecht, vol. 10, n.° 2,
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en el art. 1.3 del Reglamento (CEE) 4087/88 como aquellos en que «una
empresa, el franquiciador, otorga a la otra, el franquiciado principal, en
contraprestacion de una compensacion financiera directa o indirecta, el
derecho de explotar una franquicia con la finalidad de concluir acuerdos
de franquicia con terceros, los franquiciados».>* En definitiva, suponen
que el franquiciador transmite el paquete de la franquicia a un sujeto (el
master franquiciado) al que encarga la configuracién de la red de fran-
quicias en un determinado territorio. El master franquiciado asume asi

el papel de franquiciador en ese territorio.?

El master franquiciado tiene dos perfiles: es a su vez franquiciado y
franquiciante, siendo este responsable de todos los derechos licenciados
a su favor para que con la experiencia y la capacitacion que recibe del
franquiciante original, se encargue de seleccionar nuevos franquiciantes
bajo las mismas reglas previamente establecidas con el franquiciante ori-
ginal.

8. COMPONENTES DE LA FRANQUICIA

La franquicia posee varios elementos que podrian ser variables, segtn el
tipo de franquicia. Se procedera a explicatlos.

24

25

2011, p. 112. Unicamente se manifiesta en contra GARCIA GUTIERREZ, Laura. «Los contratos
de franquicia internacionaly. En Revista de Derecho Mercanti/ n.° 275, 2010, p. 278, para quien:
«No se trata en este caso de un contrato que pudiera encuadrarse en esta categoria y, aunque
asi lo consideraramos, me parecerfa complicado identificar quién serfa el prestador de servicios
en un contrato de master franquicia». Para esta autora, el contrato de master franquicia deberfa
quedar, por lo tanto, sujeto al articulo 7.1.a RB-I bis, determinandose en cada litigio la obliga-
cién que sirve de base a la demanda para identificar el foro especial en materia contractual.
CoMISION EUROPEA. Reglamento (CEE) n.” 4087/88 de la Comisién de 30 de noviembre de 1988
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del T'ratado a categorias de acuerdos de franguicia; DO
L 359 de 28.12.1988, p. 46/52. https://www.boe.es/buscat/doc.php?id=DOUE-1.-1988-
81524

CEBRIAN SALVAT, Marfa Asuncién. Op. cit., p. 117.
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8.1. Documentos informativos

Siempre al inicio de contratar con un franquiciante se tiene que acceder
a los documentos informativos del mismo, saber en qué consiste la em-
presa y proceder una secuencia antes de gestionar el contrato. Podemos

mencionar los siguientes.

8.1.1. Dosier informativo o Circular de Oferta de Franquicia

(COr)

Es un documento donde de forma resumida se procede a indicar en qué
consiste la franquicia, a qué rubros se dedica, los antecedentes de la
misma, el éxito que ha tenido en todos los afios y el crecimiento del
mismo, en donde algunos también optan por colocar los montos de la
inversién inicial del mismo y el tiempo en que la recuperaran.

Walter Aguirre sefiala respecto del COF:

Antes de suscribir el contrato de franquicia, resulta importante mencio-
nar la Circular de Oferta de Franquicia (COF), instrumento previo al
contrato, exigido legalmente en muchas jurisdicciones donde el sistema
de franquicias ha alcanzado un importante grado de desarrollo y conso-
lidacion. Si bien este documento no es un requisito legal en nuestro pafs,
su uso es bastante comun, y tiene como objeto que el potencial franqui-
ciado conozca con la mayor precisién y veracidad posible quién es el
franquiciante, las caracteristicas del sistema de franquicias, y bajo qué

términos y condiciones se otorgard la franquicia.

La COF usualmente contiene los datos basicos del franquiciante, des-
cripcion de la franquicia, los derechos de propiedad intelectual involu-
crados, las contraprestaciones econémicas, los tipos de asistencia técnica
que brindara el franquiciante, la especificacion del territorio otorgado al
franquiciado, obligaciones de confidencialidad y, en general, todas las
obligaciones y derechos que tendra el franquiciado.?®

26

AGUIRRE VIDAURRE, Walter. Op. ¢it., p. 19.
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8.1.2. Cuestionario de candidatura

Cuando el potencial futuro franquiciado quiere tener mayor alcance de
forma econémica y mayores alcances del negocio, tiene que llenar un
cuestionario de candidatura, con respuestas debidamente seleccionadas
para que el franquiciante pueda tener una idea del perfil del futuro fran-
quiciado y, de ser el caso, si cumple con los estandares previamente in-
dicados, se pueda proceder a una entrevista personal.

8.1.3. La entrevista

Es fundamental la entrevista, porque se haran preguntas enfocadas a la
experiencia del futuro franquiciado, las decisiones que tomarfa ante cier-
tas situaciones, su idea del negocio, etc., y se evalia detenidamente todos
sus antecedentes, por lo que generalmente no interesa mucho que sea
profesional con MBA, por ejemplo, sino que cumpla el perfil que se
busca, porque la idea de la franquicia es unicamente seguir al pie de la

letra lo detallado en los manuales para que tenga éxito.

Es importante sefialar que no se puede entregar el esfuerzo de todos
los afios y del negocio a cualquier persona que se presente con dinero,
sino que hay que tener mucho cuidado con la seleccién de franquiciado,
porque existiran varios postulantes después de ese candidato. Por eso es
fundamental tener un control previo del postulante.

Sies que se aprueba todos los filtros, se procedera a redactar el con-
trato de franquicia y efectuar los pagos correspondientes.

8.2. Inversion inicial
Cabe mencionar que para realizar una franquicia se tiene que evaluar

todos los gastos que conllevaran desde el derecho de adquirir la franqui-
cia hasta su inicio y ejecucion.
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Cuando se reparte la Circular de Oferta de Franquicia ya se puede
tener una idea del total de gasto inicial que se tendra que invertir, como
incluye el pago por canon de entrada, las regalias, fee publicitario, pagos
por alquiler de local, mobiliario, contrataciéon de personal, etc.

8.3. Canon de entrada

Para acceder a la franquicia se debe realizar el primer pago, que es unico
port el tiempo que dure el contrato. Estamos hablando del canon de en-
trada o del franchising fee, que es el derecho de pago que tiene que asumir
el franquiciado para que se le licencie los signos distintivos, ademas de
que este precio, que regularmente es elevado, incluye la capacitacion que
se va a brindar —pero si es el traslado del franquiciante fuera de la zona,
el franquiciado tendra que asumir aparte los viaticos—, también un
punto muy importante como la gestioén y asistencia de obtencion de local
y, sobre todo, la obtencién de los manuales en donde se encuentra el
know how del franquiciante.

Cabe mencionar que en el canon no se encuentra incluido los gastos
ue tendrd que asumir el franquiciado, como el pago de personal, mobi-
b) g )
liarios, pagos por local, impuestos, etc.

8.4. Regalias

Lo interesante y rentable de la franquicia son los royalties, ya que el fran-
quiciante obtiene el beneficio para que se le pague por un periodo men-
sual durante toda la vigencia del contrato un porcentaje del total de las
ganancias del franquiciado. Dicho porcentaje puede ser de los ingresos
netos o brutos, y si puede fluctuar de todos los montos, pudiendo ser
desde el 1 % hasta los 45 %, pero el porcentaje promedio ronda entre el
5% y el 10 % de los ingresos netos mensuales.
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Laura Garcfa comenta los tipos de regalias:

Estos «royalties» pueden ser directos, indirectos o mixtos: (i) directos: se
puede establecer directamente un porcentaje de la cifra de negocio del
establecimiento franquiciado —franquicia directa— o de los royalties que
a su vez se reciben de los subfranquiciados —master franquicia—, o
cantidades fijas actualizables; (i) indirectos: en el caso de la franquicia
directa, la contraprestacion puede encontrarse reflejada en el precio de
los productos que el franquiciador suministre al franquiciado, en su caso;
también puede darse el caso de que el franquiciador designe a proveedo-
res homologados de los que deben suministrarse los franquiciados, sobre
los que se puede percibir un rappel; y (iii) mixtos: cuando combinan al-
guno de los métodos expuestos. Ademas de los anteriores, suele pactarse
un canon de publicidad y pueden pactarse otros, como un canon de de-

coracion o de gestion.?’

Es por eso que mientras mas exitoso lleve el negocio el franqui-
ciado, el franquiciante mensualmente recaudara mas dinero por las ven-
tas.

8.5. Fee publicitario

Otro concepto interesante de la franquicia es el pago que realiza el fran-
quiciado de forma mensual por la publicidad local, nacional e interna-
cional de la marca materia de franquicia, para seguir promocionando y
captando nuevos clientes, con lo que todos los franquiciados se benefi-
cian de dicha actividad, pero todo esto es por el pago aproximado del
3 % del ingreso neto o bruto mensual que tiene el franquiciado y que
debe abonar al franquiciante porque unicamente él es quien gestiona el
marfketing y la publicidad. Es catalogado como un tipo de regalfa, solo
que abarca la publicidad de la marca.

27

GARCIA GUTIERREZ, Laura. Op. cit., p. 254.
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8.6. Asistencia técnica

Es un beneficio que posee el franquiciado por el pago del canon, el cual
abarca la busqueda del establecimiento y la capacitacion del personal que
es contratado para iniciar las actividades. Del mismo modo, se realizara
visitas durante la vigencia del contrato para constatar como va operando
la franquicia y como se podra resolver algunas deficiencias.

Al respecto, Laura Garcfa indica:

El franquiciador también adquiere un compromiso de asistencia al fran-
quiciado tanto inicial como permanente. Esta asistencia puede set co-
mercial, técnica e incluso financiera y juridica. En los contratos de fran-
quicia directa se puede concretar, por ejemplo, en la asistencia para bus-
car un local con caracteristicas técnicas y ubicacion adecuadas y para
montatlo segin las normas de disefio y decoracion propias de la cadena.
Enlos de master franquicia es habitual la asistencia en la seleccion de los
futuros subfranquiciados. En ambos tipos de contratos también puede
consistir en apoyo en la bisqueda de financiacion, formacion del fran-
quiciado y del personal a su cargo, y en su caso, de los distintos subfran-
quiciados, y en general apoyo al franquiciado durante la vigencia del con-
trato (suministro, formacion, sistemas de gestién, apoyo comercial, apor-
tacién de clientes, investigacion de mercados, aportacion de informacio-
nes utiles...). Si la cadena de franquicias crece, el franquiciador tendra
que mejorar los flujos de comunicacion y los recursos humanos destina-
dos a la asistencia: entre los medios que suelen utilizarse se pueden en-
contrar circulares internas, boletines informativos periédicos, conven-

ciones, cursos de reciclaje.?
9. DIFERENCIAS CON OTRO TIPO DE CONTRATOS

Existe mucha confusion y algunas similitudes de este contrato con otro
tipo de contratos que tienen elementos parecidos, pero diferencias sus-
tanciales. Podemos mencionar los siguientes.

28

Idem, pp. 253-254.
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9.1. Contrato de joint venture

También denominado de «triesgo compartidoy, es un contrato atipico en
colaboraciéon de dos o mas empresas que realizan actividades indepen-
dientes, llevan a cabo una operacién comercial compartiendo los riesgos,
las ganancias y pérdidas econémicas, en donde ambas empresas aportan
diferentes elementos empresariales, desde capital hasta la experiencia
para un fin en comun y, ademas, dicha alianza no genera una nueva em-

presa.

El profesor Max Arias-Schreiber indicaba:

El contrato de riesgo compartido es un instrumento contractual que res-
ponde a la necesidad de movilizar capitales en busqueda de alta rentabi-
lidad y correlativa reduccién de riesgo, en el que las pattes se juntan con
un criterio de copatticipacion que asume las mas diferentes formas y
matices. No existe, pues, una definicién exacta y final de este contrato,
sino que hay varios conceptos del mismo segun sean las modalidades
que aparezcan en su concertacion. Pero, sin duda alguna, coincidimos
con quienes sefialan que se trata de un instrumento destinado a estable-
cer o fortalecer vinculos entre empresas que buscan un propésito comin
destinado a poner en marcha un negocio o modernizar uno que ya existe.
En este contrato pueden las partes actuar de modo individual o crear

una empresa que tenga personeria juridica y patrimonio propio.?’?

La diferencia con la franquicia radica en que en esta se tiene que
licenciar un elemento de propiedad intelectual, como puede ser un de-
recho de autor, marcas o patentes, ya que es por esa fama que se ha
recurrido a la franquicia, mientras en el joint venture no es asi, porque no
es requisito indispensable para desarrollar la actividad empresarial, por-
que muchas veces solo importa la experiencia de la empresa o sus bienes
como aporte tecnolégico.

29 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Contratos modernos. Lima: Gaceta Juridica, 1999, p. 411.
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También tenemos como diferencia que en el joint venture hay una
incertidumbre en las consecuencias, entiéndase que el riesgo es desco-
nocido para ambos, porque se estarfan sujetando a diferentes condicio-
nes empresariales y sociales, mientras que en la franquicia el riesgo
existe, pero es menot, porque el franquiciado unicamente tiene que apli-
car toda la experiencia del franquiciante expresado en los manuales y, en
el supuesto de fracaso, solo el franquiciado perderia su inversién, mas
no el franquiciante, porque no devolvera el canon de entrada y cobrara
su mensualidad hasta la resolucion contractual y, es mas, se tendria que
evaluar si habria alguna penalidad si se llegara a dicha decision.

Otra diferencia sustancial es que en la franquicia se tiene que pagar
el derecho de canon de entrada, que suele ser elevado, porque solo asi
se puede acceder a la misma, mientras en el joint venture no es tanto asi,
porque no existe dicho canon de entrada, ya que el aporte es mutuo de
ambas partes entre capital hasta personal.

9.2. Contrato de distribucion

Es un contrato que podria ser el mas parecido a la franquicia. Es asi que
este tipo de contrato se da cuando una persona capacitada, a quien se le
denomina distribuidor, se encarga de poner a disposicion su red empre-
sarial a otro empresario para que en un plazo y zona geografica que am-
bas partes acuerden distribuya los productos que se le entreguen, pero
siempre bajo la supervision y control del empresario, y bajo condiciones

exclusivas para que se proceda a la reventa.

Para Perrota y Couso, el contrato de distribucion se define asf:

Contrato por el cual el productor o fabricante convienen el suministro
de un bien final al distribuidor, quien adquiere el producto para proceder

a su colocacion masiva por medio de su propia organizaciéon en una zona
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determinada, y a cambio de un porcentaje que puede consistir en un des-

cuento sobre el precio de venta del producto.’

Hay leves diferencias entre ambos contratos. Tenemos que en la
franquicia hay una licencia de los elementos de propiedad intelectual,
manuales, capacitacion y £now how, mientras que en el contrato de distri-
bucion no se transmite el &now how, manuales, capacitacion y tampoco
casi todos los elementos de propiedad intelectual, salvo los de signos
distintivos, como son las marcas y lemas comerciales, en especial, te-
niendo el distribuidor la posibilidad, ademas de usar la marca de la em-
presa, de usar sus propios elementos de propiedad intelectual.

Cuando hablamos del elemento obligaciones contractuales, nos re-
ferimos a que el franquiciado unicamente tiene la obligaciéon de seguir
todos los pasos de los manuales, no tiene por qué innovar, sino unica-
mente cumplir al pie de la letra lo que el franquiciante le entregd y en lo
que lo capacito, porque si habrifa algun cambio podria ocasionar proble-
mas a la franquicia; en cambio, en el contrato de distribucién no es tanto
asi, sino que queda a libre disposicion del distribuidor la forma como
llevar el negocio, siempre cumpliendo su zona de exclusividad asignada.

10. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES

En el contrato de franquicias, ambas partes asumen derechos y obliga-

ciones. A continuacion su desarrollo.
10.1. Derechos del franquiciante
- Recibir los pagos que genere el contrato como: el pago unico del

canon de entrada; los pagos mensuales de las regalias y del fee
publicitario; y segun el tipo de contrato y lugar de la franquicia,

30 PERROTA, Salvador y COUSO, Juan Catlos. «Contrato de distribucion». En Contratos de Empresa,
II Jornadas Rigplatenses de Derecho, s/f, p. 173.
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los viaticos por capacitacién por cada viaje que se realice al local
del franquiciado.

Fiscalizar y controlar las acciones del franquiciado durante la eje-
cucion del contrato, esto quiere decir que se tiene que verificar
que el franquiciado cumpla los manuales de franquicia al pie de
la letra.

Adquirir las nuevas ideas en la franquicia que sean proporciona-
das por el franquiciado sin necesidad de pago alguno. Por ejem-
plo: tropicalizar la franquicia; crear un nuevo tipo de hambur-
guesa especial en cierta zona, ciudad e incluso pais (como el caso
de la India, con el ingreso de una empresa peruana de hambur-
guesas, para no vender carne de vaca en un pafs donde dicho
animal es sagrado).

Solicitar acceso a las ventas del franquiciado y de la documenta-
cién que considere pertinente como puede ser los comprobantes
de pago (ahora existen programas de ordenador en los que pue-
den revisar en tiempo real todas las ventas, pedidos y pagos que
esta recibiendo un franquiciado).

Controlar el cuidado de los signos distintivos que se haya licen-
ciado. Del mismo modo, verificar que el franquiciado esté cum-
pliendo con el pago de sus obligaciones, como es el pago de al-
quiler del local, impuestos, sueldo de los trabajadores, etc., bajo
causal de resoluciéon contractual.

10.2. Derechos del franquiciado

Exigir que se le capacite de forma adecuada para el inicio y eje-
cucion de las operaciones de la franquicia.
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- Respeto por la exclusividad local, zonal, distrital, regional o na-
cional.

- Que se realice la publicidad de su local de franquicia de la misma
forma que lo hacen los demas franquiciados.

- Ser aprovisionado de forma oportuna de todos los insumos y
productos para que siempre cuente con sfock suficiente para rea-
lizar el negocio sin desabastecimiento.

10.3. Obligaciones del franquiciante

- Una de las obligaciones mas importantes es delimitar el derecho
de exclusividad territorial, porque sin este elemento un franqui-
ciado podria fracasar en su competencia. Por ejemplo: si en un
centro comercial se le otorga la franquicia de café X a un empre-
sario, la idea que sea el tnico X en ese centro comercial, si no
habria canibalismo empresarial.

- Licenciar de forma correcta y escrita el uso de todos los signos
distintivos de la franquicia, y segun el tipo de franquicia podrian
ser invenciones e incluso derechos de autor.

- No modificar de forma unilateral las condiciones contractuales,
ya que normalmente no se firman adendas durante la ejecucion

del contrato, pero si se realizara, tiene que ser de mutuo acuerdo.

- No interferir o realizar gestion en la administracién del franqui-
ciado.

- Llevar el control y aprovisionar a tiempo todos los insumos o
productos que son materia de la franquicia.
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Realizar una continua asistencia técnica y comercial, ya que ello
es importante en el manejo del negocio, eleccion de trabajadores,
negociaciones e incluso busqueda de local.

10.4. Obligaciones del franquiciado

Realizar de forma oportuna los pagos del canon, regalias, fee pu-
blicitario y, si se da el motivo, el pago de viaticos por capacita-
cion.

Cumplir al pie de la letra todos los manuales de franquicia.

Respetar el £now how entregado y, del mismo modo, no modificar
ninguna preparacion de alimentos como puede ser, por ejemplo,
utilizar insumos diferentes de los especificados, no realizar la lim-
pieza de los ambientes del local, etc.

No realizar ninguna modificacion, mejora o retiro de algun as-
pecto en la franquicia. Consultar siempre al franquiciante y reci-
bir su autorizacion.

Otorgar toda la documentacion y recibir la fiscalizacion el dfa
pactado con el franquiciante.

Realizar la compra de los insumos con los proveedores que el
franquiciante haya indicado.

11. MANUALES DE FRANQUICIA

En las franquicias no existe uniformidad en los manuales, por lo que

pueden variar en el nimero y los tipos. Debido a esto se procedera a

mencionar los mas importantes.
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11.1. Manual de operaciones

En €l se detalla como tiene que ser el establecimiento, el disefio de su
interior, las medidas adecuadas del decorado, ubicacion, colocacion de
la publicidad, colores internos y el #ade dress que es basico en una fran-
quicia. Del mismo modo, las instalaciones y mantenimiento de los apa-
ratos informaticos a utilizar; la forma de ubicacion del mobiliario; el
rango de la limpieza del local en salones y bafios; los protocolos para la
seguridad del establecimiento; y también puede estar establecida la con-
tratacion de los seguros, polizas, el servicio al cliente y la mercadotecnia.

Por ello en este manual se determinara la estructura organica de la
empresa, y contendra cémo los trabajadores deben desempefiarse en sus
puestos de trabajo, y los rangos que correspondan con sus funciones y
demds procesos que sean necesarios segun el tipo de negocio a franqui-

ciar.
11.2. Manual de induccion

En él se indica el concepto de franquicia a seguir y se enfoca los derechos
de los franquiciados y las responsabilidades que se debe cumplir tanto

en las obligaciones contractuales como en los pagos.

Es un manual donde se detallara las operaciones y responsabilidades
que se tienen dentro del negocio y la estructura de la empresa.

11.3. Manual de apertura

Se detallara el paso a paso a seguir para comenzar la gestion de la fran-
quicia y como realizar la apertura del negocio en temas como tramites,
permisos, remodelaciones, servicios, y los procedimientos de capacita-
cién de los trabajadores y otros legales.
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11.4. Manual de imagen corporativa

La idea de una franquicia es que los trabajadores manejen el mismo uni-
forme, la misma forma de presentacion al dialogar con el cliente, de pre-
sentacion de los productos, y que los logotipos sean iguales y en los mis-
mos lugares, para que el consumidor no sienta diferencia alguna entre el
local de una ciudad o distrito con el de otro.

11.5. Manual de logistica

El franquiciante impondra al franquiciado que compre todos los pro-
ductos y adquiera los servicios de los proveedores que se detalle en el
manual, para que no haya diferencia alguna con algun otro local en cali-
dad y presentacion del producto o servicio.

Del mismo modo, se llevara el control del stock de los productos que
se consuma y se informara al proveedor designado por el franquiciante
para que abastezca al negocio con los insumos o productos cuando estén
en un bajo porcentaje y no quedar en desabastecimiento.



CAPITULO I1
ARBITRAJE EN FRANQUICIAS
1. SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN FRANQUICIAS

Al respecto, al ser un contrato atipico, no existe una linea de decision
para acudir a algun medio de solucién de controversias, por lo que queda
a libre decision —en casi todos los casos— determinar el que mejor
convenga.

1.1. Negociacion

Este es un elemento que se suele colocar como previo a iniciar cualquier
intervencioén con un tercero neutral.

Es asf que la parte —casi siempre la franquiciada— solicita una
reunion o una serie de reuniones para comentar los inconvenientes que
estan surgiendo durante la ejecucion del contrato y que de cierto modo
se vuelven insostenibles o ponen en peligro a la franquicia, lo que se
explica con diversas alternativas como la falta de liquidez o de ingresos
en ventas en los ultimos meses, crisis sociales o locales que provocaron
pérdidas, etc.

Es evidente que este tipo de acercamiento con el franquiciante o
master tiene que ser mediante un abogado especialista en negociacion y
trato negocial, ya que si lo es en la corriente judicial o de conflicto resulta
muy probable que no se llegue a ningtin punto en comuin y el franqui-
ciante decida no acoger ningun pedido del franquiciado.
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Sobre la negociacion, Ricardo Arredondo expresa lo siguiente:

LLas negociaciones proporcionan, asimismo, medios esenciales para la so-
lucion de controversias tanto en la etapa inicial de los procedimientos de
arreglo como también cuando conducen al acuerdo final o a su imple-
mentacion. Como se sefialara, el recurso a las negociaciones puede ser
voluntario u obligatorio. Resulta mas facil la consecucion de acuerdos
cuando las partes en las negociaciones poseen caracteristicas similares,
aunque este no siempre es el caso, ya que los Estados menos desarrolla-
dos se ven obligados, en muchas ocasiones, a negociar con Estados con

mayores recursos y poder.’!

Es importante recordar que en este tipo de contratos los franqui-
ciantes son los que tienen el poder contractual y negocial, por lo que
—en su mayoria— van a mirar por encima al franquiciado —lo que no
se recomienda, ya que al final son un equipo o familia— y solo se cefira

a lo establecido en el contrato.

Se tiene que analizar a profundidad al franquiciante y ver cual es el
problema que se le quiere alcanzar para tener diferentes alternativas y un
«plan b» frente al rechazo de algunas de ellas. Se podria llegar a un
acuerdo, pero es muy dificil que eso pase, ya que si es tolerante con un
franquiciado —exonerando el pago de algunos meses o dando algunos
beneficios extra— eso podria ser utilizado por los demas franquiciados
para solicitar el mismo derecho o beneficio otorgado al franquiciado, lo
que conllevarfa una crisis en la franquicia, salvo que el franquiciante sea
consciente y comprenda el inconveniente.

Es por ello, por la naturaleza del contrato, que se recomienda en
este tipo de negociacion llegar con una propuesta que también pueda
favorecer al franquiciante y, evidentemente, se respete en todo momento
la confidencialidad debido a que dicha situacién no puede ser divulgada.

31

ARREDONDO, Ricardo. «l.a negociaciéon como método de solucién de controversias interna-
cionalesy. En Revista Juridica de la Universidad de Palermo n.° 1, noviembre de 2019, p. 103.
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Sillegd a acoger total o parcialmente lo solicitado es importante, por
el bienestar y seguridad del franquiciado, que conste por escrito dicha
negociacién, pudiendo ser una adenda, segin corresponda, porque si es
solo hablado, podria ocurrir que mas adelante el franquiciado proceda a
cobrar dichos conceptos e incluso ejecutar garantias o ejercer la clausula

de compensacion o resolucion contractual por falta de pago.

Ahora, si a pesar de las buenas intenciones no se llegd a ningin
acuerdo, solo procede acudir a las demas alternativas de solucion.

1.2. Mediacion

La mediacién es una alternativa que particularmente me agrada mas que
una conciliacién, solo que tiene un inconveniente: es atipica en el Perd,
no se encuentra regulada y carece de lo mas importante que es la cate-

goria de titulo ejecutivo, como si lo tiene el acta de conciliacion.

LLa mediacion es parecida a la conciliacion ya que interviene un ter-
cero imparcial que llevara adelante las reuniones y la busqueda de solu-
ciéon fomentando las propuestas de las partes sin que el mediador inter-
venga en estas ni ordene alguna decision, ya que no es competente al
respecto.

LLa mediacion es confidencial en todos sus aspectos debido a que no
se publicitara si las empresas buscaron acudir a un centro o el acta de
mediacion, dando una ventaja interesante frente a cualquier riesgo de
que se filtre frente a terceros.

Pérez Martell sefiala al respecto:

LLa mediacion, por tanto, se caracteriza por la flexibilidad y la creatividad
en las soluciones alcanzadas, lo cual presenta una doble ventaja: por un
lado, si se llega a alcanzar una solucion, esta sera mas especifica al haber
podido identificar el problema real; ademas, si las partes son capaces de

solucionar el conflicto, es probable que las relaciones entre las mismas
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mejoren, pues podran hacer frente a los eventuales futuros conflictos

con las herramientas que la mediacién les proporcionen.3?

Al no estar regulada en el Perd, no es comun ver centros de media-
cién, pero aun asi se realizan mediaciones en materia laboral y empresa-
rial, lo que llega a tener valor juridico cuando alcanzan un acuerdo, lo
convierten en contrato o incluso se emiten letras de cambio para garan-
tizar su ejecucion.

Lastimosamente, en franquicias no es comun en el Perd acudir a
mediacion, debido a esa falta de fundamento legal, a diferencia de otros
paises como Ecuador o Espafia, donde si esta regulada, pero ello no
quita que en algunos contratos, sobre todo en franquicias internaciona-
les, se acuda a la mediacion, pero desarrollada en el Centro de Arbitraje
y Mediacion de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual -
OMP1I,?* donde de forma remota se desarrolla la solucién de controver-
sias en propiedad intelectual y, por ende, se puede desarrollar para las
franquicias.

1.3. Conciliacion

Es una alternativa regulada en el Perd, que consiste en acudir a un ter-
cero independiente que buscara llegar a una solucién entre las partes,
donde incluso interviene proponiendo alternativas de solucién —a dife-
rencia de la mediacion— para que las partes las puedan considerar.

Una diferencia importante entre la conciliacién y la mediacion es,
segun Roberto Matallana:

La conciliacién, al igual que la mediacion, implica la presencia de un ter-
cero (conciliador) en la solucién del conflicto, pero se diferencian en que

el conciliador tiene un rol mas protagénico, pues esta habilitado para

32
33

PEREZ MARTELL, Rosa. E/ arbitraje en el contrato de franquicia. Madrid: Dijusa, 2000, pp. 72-73.
ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL (OMPY). Soluciin alternativa de con-
troversias. https:/ /www.wipo.int/amc/es/
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plantear propuestas de solucién. En cambio, en la mediacién, el tercero

solo actia como comunicador.3*

Como hemos indicado, la ventaja de la conciliacién en el Perua es
que el acta de conciliacién tiene calidad de titulo ejecutivo, o sea, se pro-
cederfa a ejecutar frente al incumplimiento del acuerdo, siendo una gran
ventaja frente a demandar judicialmente un simple incumplimiento de
contrato, lo que conllevaria perder mas tiempo frente a solo ejecutar.

Resulta comun que muchas de las veces dicho conciliador no tenga
conocimiento técnico especializado para cierto tipo de contratos, como
serfa para las contrataciones con el Estado, y en este caso es probable
que no exista un conciliador o que haya pocos que dominen materias de
franquicias, importante para que comprenda el inconveniente y pueda
apoyar con conocimiento correcto; lastimosamente, en el Pert cualquier
persona que lleve un curso puede acceder a ser conciliador, por lo que
los empresarios no suelen confiar en este medio alternativo de solucion
de controversias.

1.4. Poder Judicial

Es evidente que acudir al Poder Judicial es adecuado para la resolucién
de las controversias, pero ¢para franquicias serfa lo ideal?

Muchos de los jueces que serfan competentes en resolver estas con-
troversias tienen conocimiento de la materia civil y comercial, por lo que
podria presumirse que también lo tienen para este tipo de casos, pero
no es necesariamente el ideal.

Al ser un medio correcto, el inconveniente de lejos salta a la luz: el
tiempo de duracién de dicho proceso judicial, ya que por la cuantia se

34 MATALLANA RUI1Z, Roberto. «l.a conciliacion laboral: examen de su funcionalidad como sis-
tema de resolucion de conflictosy. En Themis n.° 75, 2019, p. 140.
https:/ /www.researchgate.net/publication/346830455_Ia_conciliacion_laboral_Examen_de
_su_funcionalidad_como_sistema_de_resolucion_de_conflictos
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determinara la via procesal y la competencia, que sera pactada en Unidad
de Referencia Procesal - URP, que es el 10 % de la Unidad Impositiva
Tributaria - UIT, y que al tener la via sumarisima, abreviada y de cono-
cimiento como la competente para ser resueltas segtin las tablas de cuan-
tia establecidas en el Codigo Procesal Civil significarfa que estarfamos
hablando como minimo de un proceso judicial en via abreviada e incluso
podria llegar a procesos en via de conocimiento, ya que los montos o
controversia radican en faltas de pago, penalidades, garantias e indemni-
zacion.

Cabe recordar que los empresarios buscan generar dinero y si acu-
den al Poder Judicial tendrfan una sentencia definitiva con las instancias
agotadas en no menos de cinco afios, pudiendo superar los diez afios
hasta tener dicha resolucion con calidad de cosa juzgada, viendo su di-
nero dormir en el tiempo, y es dinero que dejaron de invertir y, por ende,
es dinero que perdieron.

2. ARBITRAJE

Dentro de las formas de resolver controversias a nivel nacional e intet-
nacional sobre materia empresarial es evidente que el arbitraje es la ido-

nea para contratos de franquicias.

El arbitraje, al tener facultad jurisdiccional que le otorga la propia
Constitucién Politica del Peru, sera la forma mas idonea de resolver con-
troversias de franquicias, por lo que se puede analizar del siguiente ar-
ticulo constitucional:

Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
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1. La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional. No existe ni
puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excep-
cién de la militar y la arbitral. No hay proceso judicial por comision
o delegacion.

Cabe recordar que la comunicacion con las partes en el contrato de
franquicia, al ser uno de colaboracién empresarial, es sumamente impot-
tante antes y durante su ejecucion, ya que al celebrarlo se entregara mul-
tiples documentos y el nacimiento de obligaciones que al incumplirlo
conllevara buscar una solucion a la controversia, y cuando no haya mas
opcién que negociar, mediar o conciliar, el arbitraje sera la opcion mas
importante.

2.1. Concepto

El arbitraje es una de las formas mas completas y especializadas de re-
solucién de controversias donde las partes, gracias al convenio arbitral,
renuncian de forma expresa a acudir al Poder Judicial y confian en un
arbitro unico o en un tribunal tnico que se desarrolle de forma ad hoc o
institucional, y ademas deciden si se desarrollara de derecho o de equi-
dad para esperar un laudo arbitral que resuelva su controversia. Este es
inapelable y tiene calidad de titulo ejecutivo y de cosa juzgada.

Cristina Hermida emite el siguiente concepto sobre el arbitraje:

El arbitraje constituye un método de solucién extrajudicial de controver-
sias cuyo origen se situa en la voluntad de las partes, que, mediante la
conclusion de un negocio juridico denominado «convenio arbitral», con-
ffan la solucién de un litigio a un tercero imparcial (arbitro) elegido, di-

recta o indirectamente por ellas mismas. El arbitraje, como proceso que
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es, se basa en el derecho de defensa de las partes y en el principio de
igualdad.?

La OMPI brinda otorga otro concepto interesante de arbitraje:

El arbitraje es un procedimiento por el cual se somete una controversia,
por acuerdo de las partes, a un arbitro o a un tribunal de varios arbitros
que dicta una decision sobre la controversia que es obligatoria para las
partes. Al escoger el arbitraje, las partes optan por un procedimiento pri-

vado de solucién de controversias en lugar de acudir ante los tribunales. 3¢

Para reforzar el concepto nos vamos a guiar de lo indicado Gius-
seppl Vera:

El arbitraje es una institucioén que forma parte de los medios alternativos
de resolucion de conflictos y, como tal, una opcién frente a la justicia
estatal o jurisdiccién impartida por el Poder Judicial. Tiene el cardcter de
vinculante u obligatorio para aquellos que han participado de €l. Asi, para
la profesora Gaspar Lera, el arbitraje es «[...] la institucién por la que las
partes de una determinada relacion juridica someten voluntariamente a
la decision vinculante de uno o varios arbitros las cuestiones litigiosas
que, con ocasion de dicha relacién, se suscitan sobre derechos arbitra-
les».37 (1998: 53-54). Ess decir, importa el sometimiento de las partes a la
decision del laudo arbitral, pues por algo han renunciado a la jurisdic-

cion.38

En ese sentido, el arbitraje es un medio de solucién recomendado
que se tiene que incorporar en el contrato de franquicia para que una de
las partes —franquiciante o franquiciado— que se sienta perjudicada
por la accién u omision de la otra, pueda acudir a un tercero especialista

HERMIDA DEL LLANO, Cristina. «Arbitraje». En COLLANTES, Jorge Luis. Diccionario terminoligico
del arbitraje nacional e internacional (comercial y de inversiones). Lima: Estudio Mario Castillo Freyre -
Palestra Editores, Lima, 2011, p. 94.

ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL (OMPI). ;Qué es arbitraje?
https:/ /www.wipo.int/amc/es/atbitration/what-is-atrb.html

GASPAR LERA, Silvia. E/ dmbito de aplicacion del arbitraje. Navarra: Aranzadi, 1998, pp. 53-54.
VERA CACHO, Giusseppi. «Consideraciones generales acerca del arbitrajen. En Ius Et Praxis n.°
44,2013, p. 15. http:/ /revistas.ulima.edu.pe/index.php/Ius_et_Praxis/article/view/73
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en materia de franquicias y proceda a resolver la controversia y conseguir
un laudo que sera de cumplimiento obligatorio para las partes.

Claro que la determinacién del convenio arbitral es sumamente im-
portante y de observacion, ya que se recomienda de plano que se realice
de forma institucional, ya que estos centros cuentan con un reglamento
y una estructura idénea para la resolucion de la controversia.

2.2. Motivos para acudir a arbitraje en franquicias

Al respecto, como se sefiald, hay varios motivos para que las partes op-

ten en incluir el convenio arbitral en su contrato.

2.2.1. Celeridad

Es evidente que el proceso arbitral tiene la caracteristica de ser célere, ya
que cuando el arbitro acepta el cargo, acepta la disponibilidad al mismo,
por ende, se proyecta que se desarrolle en pocos meses o incluso en un
aflo o hasta dos, pero de cualquier forma es mucho mas rapido que ir a
un proceso judicial.

2.2.2. Confidencialidad

En el proceso arbitral, en el ambito privado, las piezas procesales e in-
cluso el laudo arbitral no son publicos en el Pert, ni algin dato, conflicto
o elemento que pueda generar la identificacién de las partes o el con-
flicto, por lo que garantiza total confidencialidad de lo que se realice
desde la solicitud hasta el laudo arbitral.

El Decreto Legislativo n.° 1071 regul6 la confidencialidad total del
arbitraje, salvo en materia de contrataciones del Estado, como se puede
analizar:
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Articulo 51.- Confidencialidad y publicidad

1. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el secretario, la institu-
cion arbitral y, en su caso, los testigos, peritos y cualquier otro que
intervenga en las actuaciones arbitrales, estan obligados a guardar
confidencialidad sobre el curso de las mismas, incluido el laudo, asi
como sobre cualquier informaciéon que conozcan a través de dichas

actuaciones, bajo responsabilidad.

2. Este deber de confidencialidad también alcanza a las partes, sus re-
presentantes y asesores legales, salvo cuando por exigencia legal sea
necesario hacer publico las actuaciones o, en su caso, el laudo para
proteger o hacer cumplir un derecho o para interponer el recurso

de anulacion o ejecutar el laudo en sede judicial.

3. En los arbitrajes en los que interviene como parte el Estado pe-
ruano, las actuaciones arbitrales y el laudo son publicos una vez que
ha concluido el proceso arbitral, observando las excepciones esta-
blecidas en las normas de transparencia y acceso a la informacion
publica. Cada institucion arbitral reglamenta las disposiciones perti-
nentes. En los arbitrajes ad hoc asume dicha obligacion la entidad

estatal que intervino en el arbitraje como parte.

En ese sentido, todas las partes vinculadas de forma directa e indi-
recta con el proceso arbitral tienen que guardar silencio sobre las actua-
ciones arbitrales, escritos, audiencias, testigos, peritos, laudo arbitral en-
tre otros, con excepcion de la materia de Contrataciones del Estado.

2.2.3. Flexibilidad

Una gran ventaja para solucionar la controversia es que el arbitraje per-
mite que las partes puedan determinar las reglas del proceso y modifi-
carlas en el transcurso del proceso, siempre mediante acuerdo entre ellas
y la aprobacién del arbitro.



ARBITRAJE EN FRANQUICIAS 81

Claro esta que si deciden acudir a arbitraje institucional, las partes
se abocaran al cumplimiento del reglamento del centro de arbitraje y las
reglas definidas en el proceso.

2.2.4. Especialidad

El conocimiento en la materia y ejercicio profesional de los arbitros en
franquicia (al menos en los centros de arbitraje mas importantes del pais)
generara que fluya con normalidad el desarrollo del mismo y que el ar-
bitro pueda participar con tranquilidad, al entender el concepto y fun-
cionamiento de este tipo de contrato, con lo que se garantiza que haya

un laudo arbitral con una motivacion adecuada.

Los arbitros que se encuentran en las listas de los centros de arbi-
traje mas importantes del pais tienen que indicar y probar su experiencia,
conocimiento y estudios sobre las materias que hayan elegido para arbi-
trar, y los centros evaluaran dicha informacion para su incorporaciéon o
no.

2.2.5. Independencia e imparcialidad

Todos los arbitros tienen que ser, parecer y permanecer independientes
e imparciales en todo momento del proceso arbitral para garantizar un
debido proceso para las partes. Las directrices IBA sirven para evaluar
si algtn arbitro se encuentra impedido para resolver la controversia sin
presuntas dudas razonables.

Para entender bien la obligacion de los arbitros de ser independien-
tes e imparciales y que se respeten las directrices IBA es importante de-
limitar los conceptos comentados por Carlos Matheus:

Tradicionalmente, se considera que la independencia es un elemento
principalmente objetivo que se aprecia en relacion con vinculos factua-

les, mientras que la imparcialidad es en esencia subjetiva y se observa en
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funcion de predisposiciones intelectuales o, lo que es lo mismo, la inde-
pendencia —de caricter objetivo— se refiere a la posicién o situacion
del arbitro, en tanto que la imparcialidad —de caracter subjetivo— viene
referida a una actitud de orden intelectual o psiquico. Por lo cual cabe
afirmar que la independencia, reducida a una nocién objetiva, consiste
basicamente en una situaciéon de no dependencia respecto a una parte.
En tanto la imparcialidad, como nocién subjetiva, importa el no ser par-
cial, esto es, no demostrar una prevencion dejandose invadir o dominar

por opiniones preconcebidas y factores extrafios a los méritos del caso.?
2.2.6. Laudo con calidad de cosa juzgada

Segtn el numeral 2 del articulo 59 del Decreto Legislativo n.° 1071, el
laudo arbitral tiene la calidad de cosa juzgada y por ello no cabe apela-
cién ni cuestionamiento de fondo en contra del mismo, salvo que sea la
interposicion de un recurso de anulacién, pero son mas materias de
forma, aunque tltimamente se viene desnaturalizando dicho instituto ar-
bitral.

Tania Echandfia, al referirse a la cosa juzgada, senala:

En ese sentido, la cosa juzgada se refiere a la inmutabilidad, inviolabili-
dad de decisiones; es decir, a la prohibicién a la reiteracién de juicios.
Por tanto, se debe respetar lo establecido ya sea en una sentencia o re-
solucién que ponga fin al proceso; por tanto, no puede ser objeto a una

nueva revision, salvo las excepciones previstas. 0

3 MATHEUS LOPEZ, Carlos Alberto. «Reflexiones sobre la independencia e imparcialidad del ar-
bitrow. En Advocatus n.° 32, 2015, p. 95. https:/ /doi.org/10.26439/advocatus2015.01032.4386

40 ECHANDIA MORENO, Tania Miluska. I_a calidad de cosa juzgada en los landos arbitrales y su importancia
en la resolucion de controversias en el Régimen de Contrataciones del Estado. Trabajo académico para
optar el titulo de Segunda Especialidad en Derecho Publico y Buen Gobierno. Lima: Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, 2021, p. 15.
https:/ /tesis.pucp.edu.pe/server/api/core/bitstreams/86403859-15ff-4d64-adc8-
7164e56£6d06/ content
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2.2.7. Medidas cautelares

El arbitro, al poseer facultades jurisdiccionales de conformidad a la
Constitucion Politica del Perd, tiene toda la potestad de admitir y con-
ceder medidas cautelares durante el proceso arbitral, e incluso antes de
iniciado el mismo (como es el caso del arbitro de emergencia), lo que
podria consitutirse en una retenciéon de las cuentas del franquiciado
frente al incumplimiento de sus obligaciones.

Al respecto, es importante verificar lo que se regule en el reglamento
del centro de arbitraje que se haya elegido, y el instrumento de aplicacién
j€q ya elegldo, y p
por excelencia sera el Decreto Legislativo n.° 1071, que regula lo si-
guiente sobre medidas cautelares:

Articulo 47.- Medidas cautelares

1. Una vez constituido, el tribunal arbitral, a peticion de cualquiera de las
partes, podra adoptar las medidas cautelares que considere necesarias
para garantizar la eficacia del laudo, pudiendo exigir las garantias que
estime conveniente para asegurar el resarcimiento de los dafios y perjui-

cios que pueda ocasionar la ejecucion de la medida.

Al elegir cuales son los tipos de medidas cautelares de aplicacion al
arbitraje en franquicias este articulo se complementara con el Codigo
Procesal Civil en caso de sus requisitos, tenemos estas medidas cautela-
res en arbitraje:

Articulo 47.- Medidas cautelares

2. Por medida cautelar se entendera toda medida temporal, contenida en
una decisién que tenga o no forma de laudo, por la que, en cualquier
momento previo a la emision del laudo que resuelva definitivamente la

controversia, el tribunal arbitral ordena a una de las partes:
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a. Que mantenga o restablezca el statu quo en espera de que se resuelva

la controversia;

b. Que adopte medidas para impedir algin dafio actual o inminente o el
menoscabo del proceso arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo cier-
tos actos que probablemente ocasionarfan dicho dafio o menoscabo al

proceso arbitral;

c. Que proporcione algin medio para preservar bienes que permitan eje-

cutar el laudo subsiguiente; o

d. Que preserve elementos de prueba que pudieran ser relevantes y per-

tinentes para resolver la controversia.
2.2.8. Reconocimiento y ejecucion del laudo

Los laudos arbitrales nacionales e internacionales son ejecutables en el
Pert en aplicaciéon del Convenio de Nueva York.

2.3. Arbitrabilidad en las franquicias

En el caso de franquicias es importante delimitar quiénes pueden parti-
cipar en el arbitraje y sobre qué materias.

Roque Caivano comenta al respecto:

El acuerdo arbitral debe set: (i) valido en sentido material: las cuestiones
sobre las que versa el arbitraje deben referirse a derechos que podian,
legalmente, someterse a arbitraje (arbitrabilidad objetiva); (ii) valido en
sentido personal: las personas que otorgaron el acto deben haber tenido
capacidad para someterse a juicio de arbitros (arbitrabilidad subjetiva);
(iif) obligatorio en sentido material: debe haber identidad entre las cues-
tiones que se someten o proponen someterse a arbitraje y aquellas para
las cuales el arbitraje se pacté (alcance objetivo); y (iv) obligatorio en

sentido personal: debe haber identidad entre quienes sean o vayan a ser
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partes en el arbitraje y quienes han sido partes en el acuerdo atbitral (al-

cance subjetivo).*!

En ese sentido, procederemos a desarrollar los dos tipos de arbitra-
bilidad en arbitraje en franquicias.

2.3.1. Arbitrabilidad objetiva

Cuando nos referimos a la arbitrabilidad objetiva hacemos mencién a
cuales pueden ser las materias susceptibles de arbitraje en conflictos pro-
venientes del contrato de franquicia en todas sus etapas, desde la cele-
bracién del contrato hasta un tiempo después de terminado el mismo.
Asimismo, se indica qué materias no pueden ser tratadas en arbitraje.

Desde el punto negativo de qué materias no podrian ser arbitrables
en franquicias, como en el Pert es atipico dicho contrato no se encuen-
tran materias prohibidas a resolver por un arbitro, salvo que en el mismo
convenio arbitral se determine qué materias no seran materia de arbi-
traje, cosa que ultimamente en varios contratos se opta por la renuncia
expresa de cuestionar ciertos puntos del contrato.

Sobre el punto positivo, las materias que son arbitrables pueden in-
dicarse:

- Por excelencia, el incumplimiento del pago de las regalias men-
suales y/o publicidad de forma completa o patcial, incluso de

forma continua.

- La falta de prestacién de capacitacion y de asistencia por parte
del franquiciante.

41 CAIVANO, Roque J. «Arbitrabilidad y orden publico». En Foro Juridico n.° 12, 2013, p. 64.
https:/ /revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/ view /13801
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- La no entrega de los manuales de forma completa por parte del
franquiciante.

- El no respeto de las obligaciones contractuales, o sea, el incum-
plimiento de un item, como serfa el no respetar la territorialidad.

- Cualquier controversia que sea derivada pre, inter o poscontrac-
tual.

2.3.2. Arbitrabilidad subjetiva

Al respecto, se tiene que definir quiénes son los que pueden participar
en el proceso arbitral sobre franquicias sin perjuicio del respeto del ar-
ticulo 13 del Decreto Legislativo, por lo que tenemos:

- Franquiciante. Por excelencia es parte del proceso arbitral, sea su
intervencion de forma activa o pasiva, ya que al ser el propietario
es parte indiscutible en el proceso.

- Franquiciado. Puede ser la persona juridica o persona natural que
haya celebrado el contrato con el franquiciante. Ahora, no es co-
mun que se realice un contrato con un consorcio, ya que perderia
la identidad personalisima del franquiciado.

Los proveedores no son catalogados parte de la relacién contractual
de la franquicia por mas que hayan sido una parte fundamental en el
funcionamiento de la misma. Hasta podrfamos indicar que no se podrian
incorporar al arbitraje ni catalogarse como parte no signataria, de con-
formidad al articulo 14 del Decreto Legislativo n.° 1071, ya que poseen
un contrato independiente con una de las partes.

Ademas, el franquiciante debe garantizar que todos los proveedores
cumplan a perfeccion la venta y distribucion de los bienes y servicios, ya
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que de ello depende que el franquiciado cumpla con la calidad y cantidad
que la franquicia ofrece en sus demas locales.

Ahora, soy de la opinién que si podria calzar el concepto de parte
no signataria con el proceso arbitral al incluir en el mismo a los consul-
tores de franquicias, de conformidad a la Ley de Arbitraje, que regula
justamente esa situacion:

Articulo 14.- Extension del convenio arbitral

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de so-
meterse a arbitraje, segiin la buena fe, se determina por su participaciéon
activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion, ejecu-
ci6én o terminacion del contrato que comprende el convenio arbitral o al
que el convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes preten-

dan derivar derechos o beneficios del contrato, segin sus términos.

Los consultores de franquicias son esas empresas que se dedican a
realizar la construcciéon de una empresa y la convierten en franquicia,
que se encargan del desarrollo y creacion de los manuales, etapas de
creacion y lo desarrollado anteriormente, y donde por dicha realizacion
y un pago considerable por el mismo tienen un contrato de exclusividad,
el unico que otorga y promociona dicha franquicia hasta la celebracion
de un contrato, y de ahi genera un porcentaje de ganancias.

Es por ello que a pesar de que no celebro el contrato entre el fran-
quiciante y el franquiciado encaja en los dos supuestos del articulo 14 de
la Ley, por su participacion activa en la negociacion y celebracion del
contrato y, por ende, en el convenio arbitral, y, ademas, que dicho con-
trato le derive beneficios econémicos lo convierte en una parte no sig-
nataria si es que se le solicita su incorporacién al proceso arbitral.
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Gerardo Eto indica sobre el articulo 14:

Antes de realizar el andlisis de lo dispuesto por el articulo 14, considera-
mos pertinente realizar una precision necesaria sobre el tema que abor-
damos: ¢la extension del convenio atbitral a no signatarios alcanza a par-
tes o a terceros? En este aspecto, la doctrina es pacifica en sefialar que
cuando nos referimos a partes no signatarias, estamos refiriéndonos
efectivamente a partes del convenio arbitral, pero que no han manifes-
tado su consentimiento de la forma tradicional (por escrito). Por su
parte, los terceros son «sujetos que no han prestado su consentimiento
en el contrato, es decit, no son parte del mismoy», debemos tener en
cuenta que las partes del arbitraje ademas de participar del proceso, estin

obligadas a cumplir lo resuelto en el futuro laudo.*

Este comentario es propio debido a que ha habido casos en que se
incorporaron como no signatarios a los consultores, porque el franqui-
ciado inici6 las negociaciones por intermedio del consultor y, dentro de
todo, deberfa ingresar al proceso con esa categoria.

Cabe indicar que, en la practica, una de las partes tiene que solicitar
al arbitro que se incorpore al consultor como parte no signataria. La
contraparte quedara a disposicion de acoger o no esa intencion, y sea la
respuesta positiva o no de la contraparte, la decision final de ello le co-
rrespondera al arbitro y, en mi opinién, no en todos los casos deben
intervenir, solo en casos muy marcados, por lo que queda abierta dicha
figura juridica arbitral como posible, pero se tendria que analizar a fondo
y sustentar los motivos.

2.4. Arbitros en franquicia
Como se ha sefialado en el presente trabajo, este tipo de arbitraje debe

tener arbitros especialistas en franquicia y, como minimo, en propiedad
intelectual, debido a su naturaleza.

42 H1O BARDALES, Gerardo. «La extension del convenio arbitral a partes no signatarias en la Ley
de arbitraje peruanar. En Derecho & Sociedad n.° 55, 2020, pp. 447-448.
https:/ /revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/ view /23260
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El tema radicarfa en si todos deben ser abogados, por lo que nos
tenemos que remitir afianzar a los sefialado en la Ley de Arbitraje y el
reglamento del centro de arbitraje que se haya elegido.

En ese sentido, si se trata de un arbitrajer de derecho, el arbitro
unico sf o si tiene que ser abogado, salvo en arbitraje internacional, y con
especialidad y experiencia en franquicias, como podtia ser en redaccion
de contratos, asesorfa de alguna de las partes, experiencia como consul-
tor o asesor de alguna consultora de franquicias.

El Decreto Legislativo n.° 1071 sefiala siguiente:
Articulo 22.- Nombramiento de los arbitros

1. En el arbitraje nacional que deba decidirse en derecho, se requiere
ser abogado, salvo acuerdo en contrario. En el arbitraje internacio-

nal, en ningtin caso se requiere ser abogado para ejercer el cargo.

2. Cuando sea necesaria la calidad de abogado para actuar como arbi-
tro, no se requerira ser abogado en ejercicio ni pertenecer a una aso-

ciacién o gremio de abogados nacional o extranjera.

Con lo indicado, existen profesionales que no son abogados, sino
administradores, economistas, etc., dedicados a ser consultores de fran-
quicias que podrian ser arbitros en estos casos, pero desde mi punto de
vista, a pesar de que conocen la materia, es preferible que sean abogados
los encargados de resolver la controversia, por el conocimiento de las
normas y materia, lo que garantizara un laudo debidamente motivado y
sin falencias o vacios.

2.5. Convenio arbitral

El arbitraje es en el medio alternativo de solucién de controversia mas
importante en contratos internacionales, especiales, de complejidad y en
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el presente caso, en franquicias. Se tiene que comentar que para acudir
al arbitraje se tiene que celebrar el convenio arbitral, que es la clausula
donde las partes han decidido de forma expresa aceptar acogerse a arbi-
traje, renunciando al Poder Judicial.

La actual Ley de Arbitraje fue inspirada en la Ley Uncitral. A pesar
de sus modificaciones se mantiene dentro de un nivel elevado de regu-
lacién a nivel mundial, manteniendo su espiritu original, solo modifi-
cando temas en contrataciones del Estado. A nivel del Pert esperemos
que no se modifique cambiando la percepcion de la norma, porque en
diferentes momentos algunos congresistas querfan modificar la norma
sin sentido para incorporar la apelacion, hacer responsables a los arbitros
como si fuesen funcionarios publicos, lo que no prosperd, pues hubiese
sido un retroceso en la normativa de arbitraje.

Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral

1. El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden so-
meter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determi-

nada relacion juridica contractual o de otra naturaleza.

Sobre la voluntad y el convenio arbitral, Eyto senala:

Un elemento que consideramos pertinente destacar es el referente a la
voluntad de someterse a arbitraje de las partes, regulado en el numeral 1
del articulo comentado, y que claramente constituye la piedra angular del
convenio arbitral y del arbitraje como mecanismo alternativo de solucién
de conflictos. Esta caracteristica esencial del arbitraje se materializa en el
efecto negativo y positivo del convenio arbitral. El primero hace refe-
rencia a que las partes renuncian a someter una futura controversia a la
jurisdiccion ordinaria (derecho a un juez natural). Mientras el efectivo

positivo «entrafia una obligacién de hacer, que consiste en acudir a un
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mecanismo patticular de solucién de controversias con ventajas y distin-
tivos especiales»,* por lo que la parte que quiera accionar debera acudir

ante un tribunal arbitral a resolver sus disputas.**

Por ello, para que exista arbitraje debe existir un convenio arbitral y
este debe estar plasmado por escrito bajo cualquier modalidad escrita o
por comunicacion electronica (pudiendo ser por un e-zail, mensajes en
Messenger o WhatsApp, siempre que se redacte la clausula, se haga men-
cion del contrato y exista la expresa manifestacion de voluntad de las
partes) o forma incluida en un contrato o adherida de forma indepen-
diente.

El doctor Francisco Gonzales de Cossio ha sefialado:

[...] el acuerdo arbitral es un contrato por virtud del cual dos o mas
partes acuerdan que una controversia, ya sea presente o futura, se resol-

verda mediante arbitraje [...].4

LLa manifestacion de voluntad que tienen las partes en la celebracion
del contrato es importante para acudir a arbitraje, ya que sin dicha ma-
nifestacién, por mas que exista un contrato, si no hay un convenio arbi-
tral, es inviable acudir a arbitraje, y si un arbitro o el centro de arbitraje
aceptaran dicha situacion y se diera un laudo arbitral, la contraparte per-
judicada con dicho laudo es muy seguro que acudirfa al Poder Judicial
solicitando la anulacion del laudo, bajo la causal del literal a), numeral 1
del articulo 63 de la Ley de Arbitraje.

Para delimitar si las controversias generales pueden ser materia de
arbitraje como se indicé anteriormente, Bernardo Cremades indica lo
siguiente:

4 TALERO RUEDA, Santiago. «Extension del pacto arbitral a no signatarios: perspectivas en la
nueva ley peruana de arbitrajer. En Lima Arbitration n.° 4, 2010, p. 72.

4  HE1O BARDALES, Gerardo. Op. cit., p. 447.

4 GONZALEZ DE COssio, Francisco. Arbitraje. México D. F.: Porrta, 2004, p. 56.
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Conforme sefiala autorizada doctrina, las partes pueden establecer en su
convenio arbitral qué tipo de conflictos se van a someter a la decision de
los arbitros, los que pueden ser conflictos de naturaleza contractual o

extracontractual .0

En ese caso, por la naturaleza del tipo de contrato que es la franqui-
cia es seguro que la gran mayorfa de franquicias incluyen el convenio
arbitral y no suele agregarse mediante otra forma, tal como da la opcion
el articulo 13 de la ley.

Pero no todo es tan perfecto como se sefala, ya que existe un sin-
numero de franquicias, desde informales hasta negocios que no les im-
porta la calidad de su servicio al estandarizarlo, sino el obtener ganancias
de cualquier forma, sin el minimo respeto o apoyo a sus franquiciados.
Es en esos contratos donde suelen colocar como solucion de controver-
sias al Poder Judicial, ya que nunca entendieron la mistica y sentido de
las franquicias, y lo consideran como un simple contrato de licencias de
elementos de propiedad intelectual. Incluso se ha podido verificar con-
tratos que de naturaleza de franquicia solo tenfan el nombre, ya que pa-
recfan contratos de arrendamiento de bien mueble.

Del mismo modo, segin lo indicado en el parrafo anterior, también
hay contratos de ese tipo de empresas que «tratan» de franquiciar sus
negocios y colocan un convenio arbitral que contiene clausulas patolo-
gicas, ya que al desconocer el derecho —o de conocerlo, desconocen el
arbitraje— colocan clausulas que generan confusion al momento de su
interpretacion e incluso de su ejecucion, que muchas veces se tienen que
convertir en un arbitraje ad hoc en vez del institucional que fue original-
mente celebrado, y ese tipo de arbitrajes —que no recomiendo, por su
naturaleza— conllevara que se celebre una adenda para tratar de corregir
esa deficiencia.

46

CREMADES, Bernardo M. «Del convenio arbitral y sus efectos». En DE MARTIN MUNOZ, Al-
berto y HIERRO ANIBARRO, Santiago (coordinadores). Comentario a la Ley de Arbitraje. Madrid:
Marcial Pons, 2006, p.278.
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Ahora, el plantear una adenda parecerfa que es una solucion pro-
xima y rapida, pero en la practica no es asi, ya que el franquiciante al
tener el poder contractual, y mas aun al saber que le favorecen ciertas
clausulas, suele no acceder a dicha adenda, y lastimosamente, en muchos
de los casos, el franquiciado termina perdiendo, ya que al estar obligado
a ciertas condiciones abusivas del contrato, termina cerrando el negocio
y/o perdiendo la garantia que se otorgd al momento de su celebracion.

La recomendacién para evitar este tipo de patologias o deficiencias
del convenio arbitral serfa el utilizar para franquicias nacionales e incluso
internacionales los modelos de clausulas de los centros de arbitrajes mas
importantes del pafs.

Para que un contrato de franquicia tenga una soluciéon de contro-
versia segura se recomienda que el convenio arbitral tenga naturaleza
institucional y que se utilice un convenio arbitral de alguno de los centros
de arbitrajes mas renombrados de cada pais, y en el Pert los de la Ca-
mara de Comercio de Lima o de la Pontificia Univesidad Catolica del
Peru.

La ventaja de ello es que no existira ninguna patologia o deficiencia
al momento de llevar a cabo el arbitraje, ya que al someterse a dicho
centro de arbitraje se tiene que aplicar como norma el Reglamento per-
tinente que se encuentra correcta y completamente desarrollada con-
forme a Derecho, garantizando un desarrollo del proceso arbitral sin
deficiencias y teniendo todo normado; ademas de que si no se nombrd
de forma conjunta al arbitro, el centro lo hara de forma residual, eli-
giendo a los mejores segiin su experiencia y conocimientos.

Al utilizar este tipo de clausula, los requerimientos arbitrales cubri-
ran todos los aspectos de controversia que surjan dentro de la ejecucion
contractual.
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2.6. Norma aplicable

Como se ha indicado en el presente libro, el contrato de franquicia es
atipico, por lo que no contiene norma alguna que regule dicha relacion
contractual especializada. Ante ello, se procede a utilizar la normativa
supletoria para complementar la regulacion.

Como se ha explicado, el Pera no tiene una legislaciéon expresa que
regule las franquicias, por eso es un contrato atipico, y en la practica se
debe utilizar normas supletorias que brinden proteccion correcta al con-
trato, por lo que pasaré a explicar qué normas se utiliza en el Peru.

- La norma por excelencia es el Decreto Legislativo n.° 1075, que
es la Ley de Propiedad Industrial, para signos distintivos (las mar-
cas, primordialmente) y las invenciones (las patentes, primordial-
mente).

- Segun el tipo de franquicia también se puede utilizar el Decreto
Legislativo n.° 822, que es la Ley de Derechos de Autor y Dere-
chos Conexos.

Como el Pert es miembro de la Comunidad Andina se debe seguir
la legislacion competente, las denominadas decisiones, por lo que tene-
mos:

- La Decision 486, que es la Norma del Régimen Comun de la
Propiedad Industrial.

- La Decision 351, que es la Norma del Régimen Comun de los
Derechos de Autor y Conexos.

- LaDecision 291, que es el Régimen Comun de Tratamiento a los
Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Re-
galfas.
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Ahora, dentro de las normativas internas, se tienen las siguientes:

- Decreto Legislativo n.° 662, que es la Ley que busca regular y
proteger la estabilidad juridica para la inversion extranjera en el
Pera.

Del mismo modo se tiene la normativa mas importante en el Perd

y una norma general:

- La Constitucion Politica del Per, la cual en su capitulo de régi-
men econémico y, en especial, en el articulo 63, va a velar por el
control y la garantia a los empresarios nacionales y extranjeros.

- Bl Cédigo Civil, en donde se tendra que utilizar los libros de acto
juridico, contratos y el de obligaciones, principalmente, para su
aplicacion.

Entonces, como se ha podido ver, el Peru tiene cierto vacio norma-
tivo expreso para las franquicias, por lo que se tiene que utilizar normas
de diferentes legislaciones tanto nacionales como regionales (Comuni-
dad Andina). No es que se encuentren desprotegidas ambas partes, por-
que igual una adecuada conformacién de normas en la redaccion hara
igual o hasta mejor la proteccién de todo lo establecido en el contrato
de franquicia, al menos por ahora.

Las normas antes citadas no han sido modificadas considerable-
mente, sino muy poco en ciertos puntos y por ahora conservan su espi-
ritu de creacion, pero por ello es preferible que se tenga una sola nor-
mativa que la regule en especial, sea creando una ley o modificando las
que ya existentes como la de propiedad industrial.
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2.7. Competencia en el arbitraje de franquicias

En este punto, la respuesta caerfa de plano, ya que serfa la de respetar lo
que indica el convenio arbitral.

El Decreto Legislativo n.° 1071, ha determinado de forma muy clara
la competencia. Entre sus articulos mas importantes tenemos:

Articulo 40.- Competencia del tribunal arbitral

El tribunal arbitral es competente para conocer el fondo de la contro-
versia y para decidir sobre cualesquiera cuestiones conexas y accesotias
a ella que se promueva durante las actuaciones arbitrales, asi como para
dictar las reglas complementarias para la adecuada conduccion y desa-

rrollo de las mismas.

Articulo 41.- Competencia para decidir la competencia del tribunal
arbitral

1. El tribunal arbitral es el tnico competente para decidir sobre su pro-
pia competencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbi-
traje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o in-
eficacia del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para
resolver la materia controvertida o cualesquiera otras cuya estima-
ci6n impida entrar en el fondo de la controversia. Se encuentran
comprendidas en este ambito las excepciones por prescripcion, ca-
ducidad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir

la continuacion de las actuaciones arbitrales.

Como se explico, la franquicia es un contrato por adhesion por ex-
celencia o casi siempre, y ahi se impone la clausula de solucién de con-
troversias.

Lo que se recomienda es que se trate de negociar al menos dicha
clausula, mas aun cuando son franquicias extranjeras que por su conve-
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niencia o por practicidad siempre colocan como solucién de controver-
sias la camara de comercio de la ciudad donde se encuentre la matriz o
el miaster.

Por ejemplo, hay una empresa conocida de lavanderfa espafiola que
al celebrar sus contratos de franquicia en el Perd, dentro de su convenio
arbitral, regula que se resolvera por Arbitraje y en la Camara de Comer-
cio de Valencia - Espafia, lo que es de conocimiento de ambas partes,
pero muchas veces pasa desapercibido por el franquiciado, ya que mas
se dedica a ver montos y plazos. Por ello se recomienda siempre que los
franquiciados estén asesorados por un abogado de franquicias para el
analisis del contrato y su posible recomendacién o cambio, porque se va
a invertir una cantidad fuerte de dinero y no se puede dejar a la deriva la
suerte de un posible conflicto.

.Se han visto casos en que al comenzar los problemas durante la
ejecucion del contrato muchos de los franquiciados se desmotivan a to-
mar acciones legales ante incumplimientos del propio franquiciante, ya
que se sometieron a un centro de arbitraje que se encuentra en el extran-
jero y ello conlleva mayores costos de pago de abogados y honorarios
arbitrales, y segun el centro —aunque mas dificil— se podtia necesitar
la realizacién de audiencias de forma presencial en ese pais y ello eleva
los costos, ademas de que habria la probabilidad de ejecutar el laudo
arbitral ante posible incumplimiento del laudo, por lo que estarfamos
hablando de muchos afios y dinero invertido para resolver un caso en el
extranjero que se convertirfa en complicado y desmotiva a muchos fran-
quiciados a tomar acciones, porque le saldria mas caro pagar todo ello
en el extranjero que el dinero que pudo perder en su ejecucién contrac-
tual.

Por ello se recomienda que si se encuentra este tipo de clausula se
proceda a negociar con el franquiciante y proponer un centro de arbi-
traje reconocido en el pafs, en la ciudad o en la capital, que sea el com-
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petente para administrar el arbitraje, ya que ello no tendria mayor incon-
veniente con el franquiciante, pero todo depende de la forma de nego-
ciar y el planteamiento de las ventajas de llevar un arbitraje en la ciudad
de Lima. Por eso, para evitar un malestar mas adelante, es preferible
negociar el centro de arbitraje si la franquicia es internacional.

Ahora, si es nacional, dependera de qué ciudad proviene la franqui-
cia, ya que, por ejemplo, he verificado que hay franquicias que son ori-
ginales de la ciudad de Arequipa y en sus contratos que se desarrollaran
en otras ciudades colocan en su convenio arbitral el Centro de Arbitraje
de la Camara de Comercio e Industria de Arequipa, cosa que esta bien,
ya que dicho centro cuenta con arbitros especialistas de nivel nacional.

Pero la mayorfa de franquicias suelen colocar centros de arbitraje de
la ciudad de Lima, de los cuales —como he sefialado— recomiendo dos,
sin perjuicio de que hay otros buenos, pero quedara a decision del fran-
quiciante.

El problema radica cuando se coloca un centro de arbitraje de du-
doso origen, administraciéon o de mala reputacién donde no se garantiza
la minima independencia e imparcialidad que se busca en los arbitros.
Es por ello que se tendria que negociar y proponer que se cambie por
otro de renombre, ya que al fin y al cabo garantizaria el debido proceso
y se estarfa jugando la fama de la franquicia. Y si ya se celebr6 el contrato
con dicha condicién, se recomienda que se negocie y se vea la forma de
celebrar una adenda para la modificacion del centro de arbitraje, incluso
ello aplica si se coloco el Poder Judicial.

Finalmente, es importante para mantener una relacion juridica con-
tractual sana y sin patologfas, que se elija correctamente un centro de
arbitraje adecuado a las necesidades y facilidades de las partes, pero, so-
bre todo, que sea uno con alta experiencia en dichos contratos y que
cuente en su lista de arbitros con abogados calificados en la materia para
llevar un proceso idoneo.
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2.8. Laudo arbitral en franquicias

El laudo arbitral es la resolucion que pone fin al proceso resolviendo los
puntos controvertidos planteados en el mismo. Y en materia de franqui-
cias es lo mismo que en otras materias, ya que contendria todos los as-
pectos de los pedidos de las partes, con la gran diferencia en contrapo-
sicion a las contrataciones con el Estado, ya que todo el proceso arbitral
en franquicias en el Pert es confidencial, cosa que no lo es tanto en otros
paises como Colombia, como mas adelante veremos.

El Decteto Legislativo n.° 1071, en el articulo 52, regula el laudo
arbitral de la siguiente manera:

Articulo 52.- Adopcion de decisiones

1. El tribunal arbitral funciona con la concurrencia de la mayoria de
los arbitros. Toda decisién se adoptara por mayoria, salvo que las
partes hubiesen dispuesto algo distinto. Si no hubiese mayoria, la

decisién sera tomada por el presidente.

2. Los arbitros tienen la obligacién de votar en todas las decisiones. Si
no lo hacen, se considera que se adhieren a la decisiéon en mayoria

o a la del presidente, segin corresponda.

3. Salvo acuerdo en contrario de las partes o de los arbitros, el presi-
dente podra decidir por si solo cuestiones de ordenacion, tramita-

cién e impulso de las actuaciones arbitrales.

Como se puede apreciar, ello no significa que el laudo arbitral no
debe tener la motivacion que toda resolucion debe tener, es por ello que
se complementa claramente con el articulo 56 de dicha normativa, que
regula:

Articulo 56.- Contenido del laudo

1. Todo laudo debera ser motivado, a menos que las partes hayan con-

venido algo distinto o que se trate de un laudo pronunciado en los
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términos convenidos por las partes conforme al articulo 50. Cons-
taran en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbi-
traje determinado de conformidad con el numeral 1 del articulo 35.
El laudo se considera dictado en ese lugar.

Claramente se indica que todos los laudos tienen que resolverse con
una debida motivacién conforme a derecho, salvo que se haya determi-
nado en el convenio arbitral —poco probable en franquicias— que sea
arbitraje de conciencia.

El Tribunal Constitucional ha sefialado en reiteradas ocasiones,
como en el Exp. n.° 1480-2006-AA/TC, f. j. 2, que toda resolucién debe
ser motivada:

[...] el derecho a la debida motivacién de las resoluciones importa que
los jueces, al resolver las causas, expresen las razones o justificaciones
objetivas que los llevan a tomar una determinada decision. Esas razones
[...] deben provenir no solo del ordenamiento juridico vigente y aplica-
ble al caso, sino de los propios hechos debidamente acreditados en el
tramite del proceso. Sin embargo, la tutela del derecho a la motivacion
de las resoluciones judiciales no debe ni puede servir de pretexto para
someter a un nuevo examen las cuestiones de fondo ya decididas por los

jueces ordinatios.

Este punto es muy importante, ya que en otras materias, como en
contrataciones del Estado, se ha vuelto comun buscar la anulacién del
laudo arbitral manifestando que este tiene deficiencias en su motivacion.

Conviene indicar cual es la causal mas usual en los recursos de anu-
lacion:

a) Inexistencia de motivacién o motivacion aparente. Esta fuera de toda
duda que se viola el derecho a una decisiéon debidamente motivada
cuando la motivacion es inexistente o cuando la misma es solo aparente,

en el sentido de que no da cuenta de las razones minimas que sustentan
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la decisién o de que no responde a las alegaciones de las partes del pro-
ceso, o porque solo intenta dar un cumplimiento formal al mandato, am-

parandose en frases sin ningin sustento factico o juridico.¥’

En el caso de franquicias no es comun acudir a anulaciones de lau-
dos arbitrales, sino al cumplimiento del mismo de forma voluntaria.

Ahora, muchas veces en contratos de franquicias internacionales
suelen colocar la renuncia expresa al recurso de anulacion frente al laudo
arbitral, y con ello, de cierto modo, darfa a su esplendor el espiritu del
arbitraje al no cuestionar el laudo arbitral y de su inmediato cumpli-
miento segun lo resuelto. Pero estas disposiciones son invalidas si el de-
recho aplicable es el peruano.

En caso de que la parte perdedora no desee cumplir con lo resuelto
por el laudo arbitral se tendra que demandar ejecucion de Laudo Arbi-
tral, de conformidad al numeral 3 del articulo 8 de la Ley de Arbitraje,
donde se tiene que acudir al juzgado subespecializado en lo comercial o,
en su defecto, el juez civil.

En el caso del arbitraje internacional con ejecucion del laudo en otro
pais donde se celebro el contrato de franquicia, se tendria que aplicar el
Convenio de Nueva York de 1958 que es de reconocimiento y ejecucion
de sentencias arbitrales extranjeras, ya que dicho convenio es para los
laudos arbitrales comerciales en que hayan intervenido dos partes dife-
rentes de distintos paises firmantes.

En el Pert es obligatoria la aplicacién de laudo extranjero al mo-
mento de la utilizacién del convenio, ya que primero tienen que recono-
cer el mismo y posteriormente a su debida ejecucién estarfamos ha-
blando como un tipo de exequatur de laudo arbitral.

47 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Exp. 7.° 00728-2008-PHC/ TC (caso Llamoja y derecho a
la debida motivacion), p. 5. https:/ /www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/00728-2008-HC.pdf
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Como se ha indicado, por ese convenio los paises miembros no

pueden negarse a su aplicacion, salvo algunas excepciones:

1.

Si una de las partes no ha sido notificada adecuadamente de las
pericias procesales.

Si en el laudo se resolvié materia no susceptible de arbitraje, se-
gun la norma del pafs donde se solicitara la ejecucion.

Que el laudo haya sido dictado en contra del orden publico, segin
la norma del pais donde se solicitara la ejecucion.

Si el arbitraje no se llevé conforme a las reglas procesales del ar-
bitraje y que fueron aprobadas por las partes.

Es por ello que este convenio, del cual el Perd es pais miembro,

genera seguridad juridica entre las partes y fomenta la inversion en los

paises miembros. Claro esta, debe ir de la mano de lo que regule la Cons-

titucion Politica del Pert.

Finalmente, al tener un laudo arbitral sobre franquicias expedido y

desarrollado en el extranjero se debe cumplir ciertos requisitos para su

aplicacion y solicitud en el Perd. Veamos:

Se tiene que presentar la demanda, el laudo arbitral original, de-
bidamente firmado y, de preferencia, que cuente con las rabricas
en todas las hojas del laudo, con excepcion de la tltima donde se
encontrara la firma completa de cada arbitro.

Adjuntar el contrato o el documento donde obre el convenio ar-
bitral donde las partes hayan emitido su voluntad de celebratlo.

En su mayoria se tiene que adjuntar adicionalmente el laudo en
idioma espanol, que serfa la traduccion certificada del original,
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para que se cumpla el respeto al debido proceso y seguridad juri-
dica al momento de su aplicacion.

3. CAUSAS QUE DERIVAN EN ARBITRAJE

Como se puede entender, este tipo de contratos son por adhesion vy,
evidentemente, ese mero hecho conlleva que existan —en la mayoria de
ellos— clausulas abusivas que se imponen al franquiciado, ya que se po-
dria calificar como la parte débil o con menor poder negocial en la rela-
cion juridica.

Es mas, el Reglamento de Bruselas, de aplicacion en la Unién Eu-
ropea, no ha previsto un medio de proteccién a la franquicia. Dicho re-
glamento considera a la franquicia como cualquier contrato, con lo que
no protege a los franquiciados, ya que es evidente el desequilibrio de
poder de negociacién entre ambas partes.

En ese sentido, vamos a definir algunos conflictos que surgen du-
rante la ejecucion del contrato de franquicias y que conllevan a arbitraje.

3.1. Incumplimiento del know how

Uno de los motivos mas comunes dentro de la ejecucion del contrato
de franquicia es que el franquiciante no cumpla con la entrega total o
patcial de los documentos o manuales que contiene el &zow how y/o que
el franquiciado no cumpla con lo sefialado en los manuales cuando se

les entrega.

La Guia para los Acuerdos de Franquicia Principal Internacional de Unidroit
indica:

[...] conjunto de conocimientos profesionales que es adquirido por las

personas dedicadas a una actividad especifica y que es distintivo de esa
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actividad. Este conocimiento es usualmente una combinacién de infor-
macion factica acerca de la actividad y de la experiencia obtenida en su
ejercicio.*®

Como ya se ha desarrollado, los manuales de franquicia son la piedra
angular e imprescindible del correcto cumplimiento del contrato, pues0
contienen el manejo sustancial del mismo.

Asi, el no proporcionar la forma de llevar el negocio, su proceso de
produccion correcta con las etapas, los insumos idéneos para la prepa-
racion de productos, la forma de operacion del negocio, etc., conllevaria
tener al franquiciado en el limbo, ya que estarfa en una situacion de des-
conocimiento del manejo del negocio.

Sobre el £now how y su alcance lo mencionan, Soria y Osterling se-
falan:

Al igual que Stumpf, opinamos que «pot &zow how han de entenderse,
por ende, conocimientos y experiencias de orden técnico, comercial y de
economia de empresa, cuya utilizacion le permite o, llegado el caso, le
hace posible al beneficiario no solo la produccion y venta de objetos,
sino también otras actividades empresariales tales como organizacion y
administracién».* Entonces, en términos generales, podemos sefialar
que el know how es un conjunto de conocimientos practicos con valor
comercial o industrial, de caracter secreto o reservado, que ha sido utili-
zado previamente y experimentado con éxito, el mismo que puede ser
transmitido facilmente para permitir la obtenciéon de una importante

ventaja en el desarrollo de ciertas actividades.

Del mismo modo, José Bonivento indica lo siguiente:

[...] como aspecto especial, en su inicio se transfiere al distribuidor el

método o forma de administrar y explotar el negocio, lo que disminuye,

48

49
50

UNIDROIT. Guia para los Acuerdo de Franguicia Principal Internacional de Unidroit, Roma, 2005, capi-
tulo 11. https:/ /www.unidroit.org/spanish/guides/1998franchising/ franchising-guide-s.pdf
STUMPF, Herbert. El contrato de &now how. Bogota: Temis, 1984, p. 12.

SORIA AGUILAR, Alfredo y OSTERLING LETTS, Madeleine. Op. ¢z, p. 22.
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si no elimina, los riesgos inherentes a toda empresa nueva —aca, es asis-
tido técnicamente, se le instruye incluso sobre la forma en que debe pre-
sentarse el producto, los almacenes, o establecimientos de comercio, el
personal, los vehiculos de transporte, aprovecha la publicidad comun,
etc.—.!

Por ejemplo, para el manejo de situaciones ajenas, como un robo en
el local o al encontrar elementos externos en un plato de comida, etc., el
franquiciado no puede actuar conforme a su estado de animo o como él
crea que deberfa resolverse, ya que ello causaria a corto o largo plazo un
dano a la marca o al producto, ya que estando en una actualidad en que
todo es redes sociales, los consumidores asumen que tienen todo el de-
recho de criticar y se hacen virales con la minima situaciéon que ocurra.
Es mis, se probo varias veces que muchas de esas comunicaciones han
sido porque los consumidores tuvieron la intencién de perjudicar y ape-
lan a la exageracion y hasta a la mentira —como el caso donde se ve en
un restaurante como una familia coloca animales muertos pequefios en
sus platos de comida para luego reclamar para buscar que el empresatio
no les cobre y coman gratis—, lo que puede ocasionar al franquiciante
ponerse en dos posibles escenarios:

1. Datle la razén, devolver la comida —a merma, en la mayoria de
veces— y cambiarsela, ocasionando una pérdida al respecto, ya
que se evita mayor inconveniente frente a los demas comensales,
ademas de generar un conflicto interno con los trabajadores de
cocina, poniendo en riesgo su propio trabajo frente a esas actitu-
des mal intencionadas.

2. No darle la razén, entrar en discusion e indicar que por sus pro-
tocolos de seguridad y limpieza es imposible que haya pasado
ello, y de forma sutil sugerir que los propios comensales han co-
locado ese elemento externo. Evidentemente, ello significara que

51

BONIVENTO, José Armando. Contratos mercantiles de intermediacion. Bogota: Ediciones Libreria del
Profesional, 1999.
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exista conflicto y comiencen a circular videos y fotos por las redes
sociales, lo que con toda la seguridad va a ocasionar dos cosas, a

su vez:

a) Que el puablico se adhiera a ese hecho (probablemente
falso o exagerado) y comience a hacer campafia en contra
de la marca y causen dafio al prestigio, afectando los in-
gresos economicos, ademas de que es probable que apa-
rezcan nuevos clientes indicando que les pas6 lo mismo.
En las redes sociales, las personas creen que todo es
cierto sin el minimo de criterio para su percepcion.

b) Aparezca la municipalidad distrital de la zona a hacer fis-
calizacion, mientras hace publicidad en redes sociales en
el sentido de que es una entidad eficiente pro salubridad,
y buscaran lo minimo para clausurar temporalmente el
negocio hasta que se levanten las observaciones realiza-
das por los supervisores de la entidad.

Ahora, esa actitud de la entidad, muchas veces arbitraria y con evi-
dente abuso de autoridad, sumada al actuar del administrador del local
del franquiciado con la negativa frente a dicho reclamo que pudiendo
ser cierto o no (salvo que tenga como probar que es falso o fehaciente),
podria ocasionar un dafio en algunos casos irreversible a dicha inversion,
como serfa la aplicacién de penalidades elevadas por el franquiciado y,
en algunos casos, el cierre definitivo de dicha franquicia.

Es muy importante que el franquiciante siga al pie de la letra los
manuales y asi evitar contingencias que ocasionen perjuicio a la marca.

Sin ir muy lejos, podemos citar un caso publico, no solo a nivel na-
cional, sino internacional, que la propia BBC public6 en un reportaje al
respecto, me estoy refiriendo al caso de la cucaracha en una pizza de una
empresa transnacional.
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Dicho caso data de inicios del 2015 en Pueblo Libre - Lima, cuando
un usuario hizo un pedido de pizza vy, al verificarla, encontré una cuca-
racha muerta entre el tomate y queso, lo que ocasioné que ese consumi-
dor realice un reclamo a la pizzeria para que le devuelvan la pizza, pero
el gerente de dicha tienda, de la forma mas desafortunada, nada ade-
cuada ni recomendable, le dijo que si deseaba la devolucién de su dinero
devuelva la pizza entera y no lo que quedaba de ella con la cucaracha,
ademas de insinuar que él mismo habia colocado dicho insecto en la
pizza.

El consumidor, procedi6 a postear en Facebook y Twitter (ahora
X), la foto de la pizza con cucaracha, relatando brevemente lo sucedido,
lo que conllevo una ola de criticas y la destruccion de la reputacion de la
marca, y mas ain por el trato del gerente que opt6 por dicha decision.
Y agravando mas ain, el franquiciado se comunica posteriormente con
el consumidor y, en vez de disculparse, lo hace con la intencioén de tomar
medidas necesarias por el dafio ocasionado a la franquicia.

La municipalidad acudié conjuntamente con el Ministerio de Salud
y la Direccion General de Salud Ambiental a realizar una fiscalizacion
de salubridad, pero el franquiciado se negé en darle ingreso al local y
proceder con la inspeccion del mismo, ademas se negd firmar el acta,
port lo que se dispuso el cierre temporal de dicho local.

Eso no es todo. Un programa de noticias local de television sacd un
reportaje donde encontraron cucarachas en el local de la cadena y varias
municipalidades de Lima procedieron a fiscalizar y, asi, el distrito de La
Molina procedi6 a la clausura de dichos locales.

Tal fue el escandalo que llego la noticia hasta Estados Unidos a oi-
dos de los duenos de la franquicia, que vefan como en todo un pais se
estaban cerrando locales por insalubres, por la falta de respeto de los
manuales de atencién. Frente a esos hechos, el desprestigio y menoscabo
de la marca, y que se estaba propalando la informacién a nivel mundial,
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se ordend el cierre inmediato de todas las franquicias de la cadena en el
Pert.

Lo que si es lamentable es que habfa muchos locales que cumplian
con todos los protocolos de salubridad y respeto a los manuales que se
vieron perjudicados por la decision del franquiciante, pero lastimosa-
mente por culpa de un franquiciado en Pueblo Libre, los demas a nivel
nacional se perjudicaron y tuvieron que acatar dicha decision.

Es evidente que muchos franquiciados trataron de ir a negociar y
otros a arbitraje por el perjuicio de su inversién por la decision unilateral
de la medida, ya que no son responsables por culpa de terceros, pero ahi
es donde el especialista verifica que en las clausulas contractuales, dentro
de las causales de resolucion contractual, se especificé que el franqui-
ciante puede resolver el contrato de forma inmediata y, en muchos ca-
sos, sin causa evidente, pero también por caso fortuito o fuerza mayor,
etc., tiene toda la potestad de resolver el contrato sin responsabilidad
absoluta, sin derecho alguno a penalidad, indemnizacién, devolucion al-
guna de dinero, etc.

Esa clausula es abusiva, pero fue debidamente aprobada por el fran-
quiciado al momento de celebrar el contrato, claro esta que lastimosa-
mente por estas situaciones el franquiciado solo procede a celebrar el
contrato aceptando ese tipo de clausulas que, a sabiendas, le perjudican,
pero las acepta por la necesidad de ser el franquiciado.

Como se puede vet, si el gerente de dicho local unicamente hubiese
seguido lo establecido en los manuales, nada de eso hubiera pasado y no
se hubieran perjudicado tantos empresarios ni hubiera dafio corporativo.
No digo que lo alegado por el consumidor sea cierto, porque hay tam-
bién un porcentaje de falsedad que no se llegd aprobar del todo. Es por
ello que siempre se opta por creer al consumidor por mas que sea falso
(salvo que se tenga pruebas), porque los dafios pueden ser largamente
superiores a un plato de comida.
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Por ello, ante la resolucion contractual por incumplimiento de se-
guir los manuales y/o dafio al prestigio de la marca, se aplica penalidades
y se activa la clausula de indemnizacion por dafios y perjuicios que, si el
franquiciado se niega a pagar, se procede a demandar arbitralmente para
el cumplimiento del mismo y su ejecucion al respecto.

3.2. Incumplimiento de garantizar o realizar el suministro de
los bienes o servicios detallados en el contrato

Una de las funciones de la franquicia es homologar los productos y ser-
vicios que el franquiciado tendra que utilizar y realizar para que se man-
tenga la calidad y estilo de la misma, ya que la idea es que el consumidor
no sienta en lo absoluto la diferencia de decoracion, atencién, sabor,
presentacion, productos, etc., entre local y local de diferentes franqui-
ciados, sino que piense que el local al que vaya sera igual que los otros
locales.

El franquiciado, hasta ese momento, no conoce quiénes son los pro-
veedores oficiales, insumos ni montos de los mismos. Por ello en el con-
trato se especificara a quiénes se les tiene que contactar para la contra-
tacion de los insumos y, evidentemente, esa estandarizacion se tiene que
cumplir, porque el cambiar de insumos y, en especial, el tipo y calidad
de los mismos, significarfa la debacle de la marca o del local.

Desde el mero hecho de que, por ejemplo, no se le permite al fran-
quiciado que vaya al mercado a comprar las papas, carne, pollo, etc., que
con ello ahorrarfa dinero, esto se podtia reflejar en el sabor o calidad del
producto, siendo por ello que el franquiciante tiene la obligacioén de pro-
veer los insumos y, de ser el caso, asegurar que la empresa que es su
proveedora asegure la produccion y venta de la misma a su nuevo fran-
quiciado, porque si no podrfamos estar hablando de un desabasteci-
miento que ocasionarfa criticas y perjuicio a la marca, por lo que no debe
pasar.
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Del mismo modo, en las franquicias se tiene que contratar con la
misma empresa que vende los muebles, platos, luminaria. Es por ello
que a veces estos proveedores son exclusivos o tienen mucha carga de
trabajo que les complica cumplir con trabajos como, por ejemplo, du-
rante muchos afios habia una artista que hacia los platos de un recono-
cido chef peruano para sus restaurantes, o sea, eran platos hechos a
mano y todos los locales debian tener esa caracteristica. Es por ello que
el franquiciante tiene que ver la forma que se facilite el cumplimiento y
puntual distribucién de los insumos y bienes, ya que si hubiese demoras
en ello, el pago de alquiler y sueldos no para, sino comenzaria a pagar
mientras aun no abren local y ese es un perjuicio evidente al franquiciado
que no es su responsabilidad, sino del mismo franquiciante.

Es por ello que en algunos casos esa demora ocasiona gastos del
franquiciando que pidié en un proceso arbitral que sean asumidos por
el franquiciante, ya que incumplié con su obligacién, que a veces puede
ser por su propia responsabilidad y dejadez y otras por carga de trabajo
o incumplimiento de su propio proveedor.

Entonces, es un punto controvertido para demandar e incluso para
resolver el contrato —poco probable— si es que el franquiciante no ha
cumplido con apoyar a tiempo con todos los bienes y los insumos para
iniciar actividades el franquiciado, ademas de que a veces se pide que ese
tiempo de demora no sea considerado dentro del plazo contractual, sino
se proceda a realizar una adenda aumentado el plazo del mismo y des-
contando algunos gastos por culpa del franquiciado, siendo la unica al-
ternativa, si no se tendria que acudir a arbitraje.

3.3. Incumplimiento de realizar la asistencia y capacitacion al
franquiciado de forma total o completa

Este elemento es muy relevante, ya que no basta con tener los manuales,
sino que desde el inicio, e incluso en plena ejecucion contractual, se ne-
cesita de la asistencia continua y capacitacion al franquiciado, ya que se
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le tiene que ensenar a atender de forma presencial y telefonica, ensefiarle
la forma de trabajo, e incluso la forma de limpieza y seguridad que debe
tener la franquicia.

Se tiene que ensefiar que el producto salga de la preparacion tal cual
en los otros locales. Es asi, por un simple ejemplo, la preparacion de una
bebida a base de café o licor con una técnica especial, mas aun si fue
creada con base en el &now how, pues se tiene que ensefar paso a paso
para su elaboracién y presentacion, ya que si varfa algin insumo o mo-
mento puede cambiar el producto y causar malestar en los consumido-
res.

El uso de los aplicativos que en muchas franquicias importantes uti-
lizan es muy relevante, ya que ensefara a dominar el manejo, saber en
tiempo real el sfock, hacer pedidos a proveedores, informar o reportar
posibles fallas, llevar en tiempo real el ingreso de compras y realizacion
de pagos que se envia al franquiciante, con lo que es importante que se

capacite cada version o aplicativo nuevo que se utilice en la franquicia.

Un ejemplo respecto de la unién de otorgar el know how y realizar
capacitacion con asistencia serfa una polleria, donde el franquiciante va
a optar por dos formas de proteger su know how sobre el sabor de su
pollo, siendo:

- Le enviardn en sobres lacrados la cantidad exacta de la salsa es-
pecial de condimentos para que se coloque en el pollo, donde no
se sabra qué tiene dicho condimento; o

- El franquiciante envie el pollo ya debidamente condimentado,
sin que tenga posibilidad alguna de saber qué tiene dicho ali-
mento.

En ese caso se protege el &now how, por lo que la asistencia y capa-
citacion aplicarfa a coémo colocar dicha salsa en el pollo, la cantidad y las
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ubicaciones. Del mismo modo, serfa el tiempo de coccion del pollo y la
ubicacion de cada uno de ellos para que salgan de la forma que caracte-
riza al franquiciante.

Ahf es, ante los muchos fracasos de las franquicias, que el franqui-
ciado le echa la culpa al franquiciante por no poder asistirle como debid,
dejarlo a la deriva en su funcionamiento y sin capacitarlo en todo mo-
mento, por lo que trata de acudir a arbitraje para que el arbitro resuelva
que el incidente se debio a causa del franquiciante por el incumplimiento
de dichas obligaciones y que, por ende, no amerita la aplicacién de pe-
nalidades, ejecucion de garantia y/o indemnizacion por dafios y petjui-
cios.

3.4. Incumplimiento de licencia del uso de elementos de pro-
piedad intelectual del franquiciante

Al referirnos a propiedad intelectual en el ambito de las franquicias, casi
en su mayorfa de veces es por las marcas comerciales, lemas comerciales,
nombres comerciales y en algunos de los casos por las patentes.

Es importante verificar si dentro del contrato de franquicia se en-
cuentra debidamente delimitada la licencia de los signos distintivos, ya
que, al no encontrarse, se tiene que celebrar un contrato aparte, donde
se otorgue la licencia correspondiente, y quedara a disposicion de las
partes inscribirla en la institucion de propiedad intelectual del pais donde
se realizara la franquicia, pero ello cambiara segun la legislacion de cada
pais.

En este punto hay dos causas comunes de procesos arbitrales:
i Que el franquiciado utilice los elementos de propiedad intelectual

de una forma diferente a la licenciada, o lo haga de tal manera que
pueda danar la imagen de la marca.
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ii.  Que habiéndose vencido el contrato sin su renovacion, el fran-
quiciado siga utilizando, por ejemplo, la marca o sus elementos en
su negocio privado o de forma ilegal, que aqui encajaria también
en infracciéon de competencia desleal aparte de la propiedad in-
dustrial.

Los consumidores recuerdan claramente las marcas, incluso hasta el
diseno de interiores que otorgan un elemento diferenciador frente a la
competencia, y que la denominacién social es lo que menos interesa. Es
mas, muchas personas ni conocen cual es el verdadero nombre de la
empresa que es titular de la marca que consumen.

Cuando nos referimos a que no pueden manipular nada de las mar-
cas decimos que ningun franquiciado puede realizar publicidad con el
uso de las marcas del franquiciado sin autorizacioén de este ultimo, ya
que ocasionarfa dafios y perjuicios frente a los demas franquiciados
como, por ejemplo, querer cambiarle el color al logo, ponerle nuevas
imagenes o colocar promociones para ese local, donde, evidentemente,
causa dafio al franquiciado por la marca y dafio a los otros franquiciados,
porque se estarfa publicitando promociones que no usan, ya que todo es
estandarizado, salvo que ocurra una tropicalizacion, pero este es un tema
aparte.

Ahora, si el franquiciado hace uso diferente de los signos distintivos
autorizados en otros negocios o realiza ventas utilizando los signos dis-
tintivos de la franquicia sin autorizacion expresa del franquiciante, ello
podtia calzar en la comision del delito contra la propiedad industrial bajo
la siguiente modalidad, segin el Cédigo Penal:

Articulo 223.- Uso o venta no autorizada de disefio o modelo in-
dustrial

Seran reprimidos con pena privativa de la libertad no menor de dos ni

mayor de cinco afios, con sesenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa
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e inhabilitacién conforme al articulo 36 inciso 4) tomando en considera-
cion la gravedad del delito y el valor de los petjuicios ocasionados, quie-

nes en violacién de las normas y derechos de propiedad industrial:

a) Fabriquen, comercialicen, distribuyan o almacenen etiquetas,

sellos o envases que contengan marcas registradas;

b) Retiren o utilicen etiquetas, sellos o envases que contengan

marcas originales para utilizarlos en productos de distinto ori-
gen; y

¢) Envasen y/o comercialicen productos empleando envases
identificados con marcas cuya titularidad corresponde a terce-

1OSs.

Atun es mas grave cuando existen algunos exfranquiciados que bus-
can otro local y usan el logo o elementos de propiedad intelectual del
franquiciante y, en muchos casos, cambian los colores o ciertas figuras
para decir que es otra marca o empresa, pero en el fondo causan riesgo
de confusién marcaria de forma grave, ya que generan ingresos de forma
ilegal.

Frente al incumplimiento del uso de la marca, y en especial si es de
forma reiterada, el franquiciante tiene todo el derecho de resolver el con-
trato frente a un presunto riesgo que causaria a la marca, y una causal de
ejecucion de garantia y, de ser el caso, una indemnizacion.

Ahora, donde es comtn demandar indemnizacién por dafios y pet-
juicios es cuando vencido el contrato el franquiciado sigue con su uso.
Ahf se determinaria un estudio correcto al pedir el lucro cesante y de-
mandar todos los ingresos que tuvo el exfranquiciado al utilizar los sig-
nos distintivos sin autorizacion, ya que en muchos casos, en el mismo
contrato se indica que ocurrira ello si no cumple el cese inmediato y
destruccién de cualquier elemento de signo distintivo de la franquicia al
termina la relacién contractual sea por la causal que sea.
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3.5. Incumplimiento del respeto a la exclusividad

Este caso es usual en arbitraje de franquicias, ya que la idea de realizar
una inversion tan grande es ser el exclusivo en ello y que no lo tenga
nadie mas en cierta zona.

La idea de que la franquicia tenga la caracteristica de exclusividad es
que el franquiciante le asegure las condiciones y gestiones favorables
para el franquiciado, donde limitara ese derecho, condicién o gestion a
otros franquiciados.

Dentro de esas limitaciones podriamos mencionar el trabajar, distri-
buir, otorgar cierto beneficio o delimitar territorio o zona al franquiciado
y excluir a terceros o demas franquiciados.

En el caso de franquicias estamos hablando de una clausula donde
el franquiciante —por excelencia— otorgara una zona geografica defi-
nida, como una calle, avenida, metros a la redonda, distrito, ciudad, de-
partamento e incluso un centro comercial al franquiciado para que uni-
camente ¢l pueda operar en dicha zona y no permitiendo a otros fran-
quiciados también operar en dicha zona, ya que asi serfan competencia
directa y afectarfan la franquicia y el negocio de ambas empresas.

Un caso interesante ocurrié en Madrid, registrado mediante la STS
532/2012 de 30 de julio de 2012. El Tribunal Supremo, en un caso de
contrato de franquicia entre Member Clima, S. L., Grupo Clima Mi-
randa, S. L. y Conforstone, S. L., en contra de Climastar Global Com-
pany, S. L., resolvié de forma muy interesante respecto a la infraccion
de la exclusividad contractual en el contrato de franquicia entre ambos:

40. En el caso enjuiciado se ha acreditado la vulneracién por el franqui-
ciador del pacto de exclusiva, cuya importancia en el conjunto del con-
trato no se cuestiona, sin que opere a modo de excusa absolutoria la
escasa incidencia econémica de la grave infraccion, ya que la vulneracion

de tal deber bdsico comporta una deslealtad suficiente para destruir la confianza en la
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contraparte singularmente exigible en los contratos de colaboracion de eje-
cucién continuada en el tiempo, constituyendo un incumplimiento esen-

cial. (Resaltado es propio)

Como se puede observar de dicha jurisprudencia espanola, los con-
tratos se rigen bajo el principio de la buena fe, pero ello tiene que anali-
zarse desde el punto de la redaccion de las clausulas y si estas contienen
delimitaciones, pasando a responsabilidad del franquiciado a no darse
cuenta del mismo. Es por ello que si no se encuentra regulada la limita-
cién de territorialidad, o sea que no se haya indicado la exclusividad del
territorio para la ejecucion del contrato, no quita del todo que el fran-
quiciante pueda hacer a su conveniencia la designacion de locales, pero
podtia ir a arbitraje y buscar el «deber basico» que debe tener el franqui-
ciante para con el franquiciado y que la buena fe fue vulnerada. Se trata-
rfa de pedir la no aplicacién de penalidad, ejecucion de garantias, indem-
nizacion y, de ser el caso, resolver el contrato o pedir que se resuelva por
ese hecho, porque el equilibrio contractual se rompi6 por el mal obrar
de una de las partes al no brindar facilidades a la contraparte para que
desarrolle el negocio franquiciado libremente y no con su propia com-
petencia de franquicia.

Ahora bien, no soy tan partidario de creer que se pueda denunciar
por competencia desleal por colocar un negocio dentro de su zona deli-
mitada como un tipo de actividad parasitaria, por lo que no encajaria en
ello ni siquiera como una imitacién sistematica, dado que no es un com-
petidor con otra marca, por lo que no creo que prospere dicha denuncia.

Por ejemplo, imaginemos que en un centro comercial existan dos
locales del mismo negocio como podria ser una determinada polletia en
el primer piso y otra igual (de la misma marca) en el patio de comidas, o
también una determinada cafeterfa en diferentes pisos, pero todo dentro
del mismo local del centro comercial, lo que va a ocasionar que el pu-
blico no entienda realmente por qué dicha situacién o piense que es la
misma empresa, pero es claro que los clientes se van a repartir, o sea,
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todos los que fueron por una bebida a la cafeterfa dentro de ese centro
comercial van a consumir en la mas proxima en su andar, ya que ha-
biendo dos elige la mas proxima o del piso donde se encuentre. Lo
mismo ocurre con quienes deseen consumir pollo a la brasa: sabran
comprar el pollo en el local mas cercano.

Tal es el hecho que pareceria incoherente pensar que dentro de un
Open Plaza, por ejemplo, exista en cada piso, un Cinemark, o sea, por
piso la misma oferta, cosa que evidentemente los dos franquiciados se
perjudicarian al quitarse los clientes, y podrian entrar al fracaso incluso
a corto plazo, ya que perderia mas ingresos a expensas del otro, e incluso,
tal vez uno de ellos se beneficiarfa mas que el otro por su ubicacién
privilegiada, y ello perjudicaria al otro franquiciado, esa actividad parasi-
taria en franquicia no debe ocurrir, o al menos en las franquicias de las
mas serias y reconocidas delimitan correctamente dicha situacion.

Es por ello que si existiera un incumplimiento de respeto a la deli-
mitacion de la territorialidad, ahi se tendrfa que evaluar los dafios oca-
sionados, ya que la inversion se afectara considerablemente y se tendria
que calcular el lucro cesante y el dafio emergente por el accionar del
franquiciante y, evidentemente, el nuevo franquiciado dentro de ese li-
mite territorial no tendrfa responsabilidad al respecto, porque también
estarfa afectado.

Caso muy diferente es si una empresa X, que de mala fe utilice los
signos distintivos de la franquicia y esté dentro de la limitaciéon como
avenidas, calles, etc. (es casi imposible que ocurra en un centro comer-
cial), se tendrfa que iniciar acciones legales por infraccion a los signos
distintivos y por competencia desleal, sin perjuicio de tomar acciones
penales. El tema radicarfa en quién serfa el sujeto activo, el cual, por
excelencia es el franquiciante, pero el franquiciado afectado podtria in-
tervenir por tener un titulo que le acredita derechos de los signos distin-
tivos dentro de esa delimitacion y se procederia a denunciar al infractor.
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Ahora, tampoco es todo de colores en el mundo de las franquicias,
ya que se ha visto negocios, sobre todo un restaurante buffet criollo, que
otorga franquicias, pero sin colocar la delimitacion territorial, o sea, no
le interesa brindar la exclusividad en cierta zona a sus franquiciados, solo
le interesa que le franquicien el negocio y que si entre ellos se atacan o
se quitan clientes no es problema del franquiciante, y es por ello que
cada vez tuvo menos franquiciados o inversionistas.

Por ende, el abogado de la empresa franquiciada debe velar para que
exista la exclusividad y de ahi delimitar claramente la zona o zonas a su
favor, ya que si existiera una redacciéon ambigua. Ello ocasionatia perjui-
cio a los intereses del cliente.

3.6. Incumplimiento del pago de obligaciones contractuales
como canon y regalias

Recordemos que es obligacién del franquiciante el pago de las regalias
mensuales y, de ser el caso, el fee publicitario, ya que son obligaciones
inherentes a este tipo de contrato, y varias veces se ha visto que durante
la ejecucion contractual hay temas ajenos, extraordinarios, etc., que ha-
cen que el franquiciado deje de percibir dinero por los bajos ingresos
obtenidos y, por ende, evita realizar el pago de las regalias.

Por ejemplo, si dice el contrato que se pagara 10 % de las ganancias
netas, en el supuesto que existan meses en que las ventas no vayan bien
al franquiciado, que algunas veces no tendra ganancias, sino pérdidas, el
franquiciante no recibira pago alguno, porque no hubo rentabilidad ese
mes, o sila hubo y fue muy poca, y también el pago de regalia sera muy
bajo.

En cambio, si se colocd en el contrato que se pagara de regalias el
10 % de las ganancias anuales o globales, ahi si habrfa inconvenientes,
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ya que por mas que el franquiciado haya tenido mas pérdidas que ganan-
cias en un mes o si gané muy poco de cualquiera de las formas, por mas
que haya estado en rojo ese mes.

Como se puede observar, es muy delicada la forma como se redacte
las regalias, ya que existen algunos franquiciantes un poco desconsidera-
dos con sus franquiciados al colocar este tipo de condiciones, lo cual no
es razonable, mas auin en un negocio en que siempre sera incierto el éxito
o fracaso porque esta sujeto a termas externos.

Por ello, los abogados debemos estar al tanto de este tipo de clau-
sulas que pueden pasar desapercibidas y, de encontrarlas, se tiene que
pedir modificacién, porque se pueden convertir en bombas de tiempo
que pondrian en riesgo la inversion.

Ante estos hechos, muchos franquiciados se ven envueltos en reso-
luciones contractuales activadas por ellos o los franquiciantes, ya que
segun sea la parte, diran que la falta de pago es el incumplimiento de las
obligaciones esenciales del contrato y ello conllevaria al cobro de pena-
lidades, indemnizaciones, etc. Y, caso opuesto, podriamos estar ante la
imposibilidad de pago, donde el franquiciado alegara que no se le ejecute
las garantfas o cobre indemnizaciones, etc., ya que buscara que esa clau-
sula abusiva condicioné que no pueda cumplir con sus obligaciones con-

tractuales, pues ni siquiera tuvo ganancias.

Finalmente, sobre la falta del pago del canon, ello es algo poco pro-
bable, ya que sin el desembolso de dicho pago no se celebrara el con-
trato, salvo que se haya fraccionado el pago de canon y exista el pago de
alguna de esas cuotas, cosa que si serfa causal de resoluciéon contractual
con las consecuencias evidentes.
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3.7. Incumplimiento de no cubrir el dafio a terceros

Son frecuentes estos hechos, pero en la mayoria de veces por responsa-
bilidad del franquiciante, al no obligar para la celebracion del contrato,
que se adquiera un seguro a todo riesgo o, segun corresponda, a favor
del franquiciado.

Nos referimos a cuando un cliente sufra algin accidente o dafo
dentro del local como, por ejemplo, que se electrocute, se resbale en
cualquier ambiente del local, le caiga encima algin mueble, etc., donde,
evidentemente, siempre el empresario debe brindar al 100 % de cober-
tura a sus clientes sobre este tipo de posibles dafios, pero no es ajeno a
que pueda suceder a pesar de que ello se haya previsto o, simplemente,
no pasaron supervision de franquicia. Por eso es importante pedir ese
tipo de seguros en el contrato de franquicia.

El inconveniente se presenta cuando el franquiciado no ha contra-
tado seguro alguno contra riesgos, no solo para sus trabajadores, sino,
especialmente, para los asistentes al local, ya que el seguro deberia cubrir
a todas las personas que se encontraran dentro del local, sean o no clien-

tes, como podrian ser personas de transito o ajenas al consumo.

Entonces, nos hacemos la pregunta: ;qué tiene que ver el arbitraje
de franquicias con que el franquiciado no quiera cubrir los dafios a ter-
ceros?

Que a pesar de que se podtia pensar que serfa netamente una mate-
ria administrativa de consumidor, entre el consumidor contra la empresa
franquiciada, donde evidentemente terminaria en Indecopi, y posterior
a ello, en materia civil buscando una indemnizacion, el franquiciante no
puede esperar que ello ocurra, ya que si el franquiciado no quiere cubrir
los gastos de dafios a terceros dentro de su local, estarfan en riesgo de
dos cosas:
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1. Que la municipalidad proceda a inspeccionar y cerrar temporal-
mente el local.

2. Que se haga viral dicha informacion de los dafios que la empresa
se negd a asumir, a pesar de que debi6 brindar la seguridad a sus
clientes en todo momento.

Cuando salga en prensa televisiva o impresa diran que se clausuré el
local de la polleria X, que es marca del franquiciante, y no diran que
cerraron el local de «LLos pollitos dicen S. A. C.», cosa que, evidente-
mente, hard que el mayor perjudicado, publicitariamente y marcaria-
mente, sea el franquiciante por culpa del franquiciado.

Basta con ver que por culpa de un local, que lamentablemente puede
sufrir dafios a terceros cuando colapsa su techo o paredes, ocasiona que
diferentes municipalidades en el pais comiencen a supervisar otros loca-
les y conlleve a cierre de varios de ellos, ademas del ataque en redes

sociales.

Es por ello que cuando el franquiciante serio no ha condicionado al
contrato la contrataciéon de dichos seguros corre el riesgo de perjudicar
su imagen si frente a cualquier desastre, el franquiciado se niega a asumir
esos pagos v llega a pensar que mejor lo demanden ya que su capital
social es sumamente inferior a los pagos que deberfa asumir.

Por ello, el franquiciante podria demandar al franquiciado el cum-
plimiento de cubrir dafios a terceros frente a un desastre dentro de su
local, incluso si no se encontraba obligado a ello en el contrato, y mucho
menos sin contar con el seguro, con lo que contractualmente no estarfa
obligado a realizarlo y, por ende, podria conllevar a demandar arbitral-
mente como pretension dicha figura, pero que prospere es muy incierto,
porque por mas que se alegue la buena fe contractual, el incumplimiento
del deber basico contractual, etc., quedaria a decision del tribunal arbitral
acoger o no dicha pretension.
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En mi experiencia profesional, he verificado que algunos franqui-
ciados indican al franquiciante que cada uno asuma el 50 % de ese riesgo,
a pesar de que no estarfan obligados, pero el franquiciante estarfa «lite-
ralmente» atado de las manos para ir a confrontar, ya que hasta que su-
ceda un proceso deberan asumir el pago de esos dafos lo antes posible
y muchos de ellos aceptan no porque se sientan responsables, sino por
el riesgo de perjudicar su imagen como franquicia. Claramente, existe la
probabilidad de que a ese franquiciado no le vayan a renovar el contrato
port su proceder.

Un caso donde mas que ir a discutir con el franquiciado es solucio-
nar en un tiempo inmediato un inconveniente lo hizo una famosa cadena
de venta de hamburguesas, donde, lamentablemente, en el 2019, dos tra-
bajadores de una de sus franquicias en Pueblo Libre fallecieron electro-
cutados dentro de su local. La empresa franquiciante comenzé a tomar
todas las medidas preventivas antes de que se agrande dichos hechos y
por un tiempo lograron arreglar con los familiares de los dos fallecidos,
donde el titular en el Perd de la franquicia acordé compensar con S/ 1
000 000 aproximadamente a cada familia, por dichos dafios, y asi termi-
nar con procesos legales, y que frente a la prensa se vea que la empresa
reconoce el error y procede a una indemnizaciéon razonable, y hasra
donde se pudo saber, nunca salié el nombre del franquiciado, sino el
nombre de la marca.

3.8. Menguar o dafiar Ia imagen de Ia marca

Esta causal es de las mas remotas, ya que se tendria que evaluar desde
dos perspectivas:

1. Causada sin intencién del franquiciado

2. Causada con intencion del franquiciado
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Respecto de la no intencién serfa como en los casos comentados,
que pudo haber un error en la preparacion de un producto y ello con-
llev6 a un perjuicio. Evidentemente, variara si tomé o no medidas pre-
ventivas y/o correctivas frente a esos hechos, ya que es normal que
pueda haber contingencias o hechos aislados que podrian causar un
dano a la im agen. Es por ello que se tiene que hacer todo lo posible de
arreglar el inconveniente en ese momento y evitar que se viralice el he-

cho por mas que sea cierto o no.

Ahora, cuando es con intencion, es probable que al franquiciado ya
no le importe la inversiéon que hizo con la franquicia y comience a des-
prestigiarla, cometer errores adrede, atender mal a los consumidores,
etc., donde el franquiciante si realmente hiciera visitas inopinadas o se
enterara de esos hechos, tomarifa acciones correctivas inmediatas, y si
ain continda ello podria resolver el contrato, ya que a pesar de las co-
municaciones previas, continue o se demuestre la intencion de incumplir
con sus obligaciones, estando sujeto el franquiciante a una indemniza-
cién por dafios y perjuicios.

Es por ello que desde el momento de la postulacion a la franquicia,
el franquiciante tiene que hacer un estudio profundo del historial general
del franquiciado, averiguar si tuvo empresas, por qué cerraron, etc., ya
que tendria una vision previa sobre su futuro accionar durante la ejecu-

cion contractual.

El dafio a la marca es algo que puede convertirse en irreparable, es
port ello que es obligacion del franquiciante de velar el irrestricto respeto
a su identidad y fama que haya conseguido y de cémo lo estan utilizando
los franquiciados, ya que las empresas pasan bajo cualquier denomina-
cién social que exista, y que a nadie le importa, pero las marcas son las
que quedan y depende de todo el éxito de una empresa, ya que muchas
veces se compra productos o consume servicios mas que por la calidad,
por la fama.
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En forma de conclusion en este tema, es evidente que no se puede
tomar acciones legales mediante el Indecopi contra el franquiciado
frente a estos hechos, porque es de una relaciéon contractual, y que la
unica forma de soluciéon de la controversia serfa la pactada en el conve-
nio arbitral, salvo que se haya pactado acudir al Poder Judicial.

3.9. Impedir Ia realizacion de visitas o fiscalizacion del fran-
quiciante

Hay que dejar en claro que muy diferente es que se evite la visita de
fiscalizacion del franquiciante a una visita de fiscalizacién de la munici-
palidad o cualquier entidad. El presente apartado trata inicamente sobre
la restriccion al franquiciante.

Hay dos tipos de visitar:

1. La visita inopinada por parte del franquiciante, que lo hace como
si fuese un consumidot.

2. La visita inopinada por parte del franquiciante, que lo hace como
tal.

Cuando la visita es como un consumidor, es algo imposible de de-
tectar, ya que el fiscalizador pasara como cliente y tomara nota de ciertas
acciones, como trato del personal, forma de atencién, duracién en la
atencion, entre otras cosas, y ahi se podra evaluar si realmente se esta
cumpliendo con los manuales y la capacitacién que se brindé al franqui-
ciado.

Por ejemplo, ese comensal fiscalizador hara su pedido de cualquier
plato, va a indicarle al mozo que el plato se encuentra malogrado o que
encontr6 algun elemento externo y esperara la reaccion del mozo y de
los trabajadores del negocio frente a esas situaciones. Del mismo modo,
cuando se acerque a realizar el pago esperara a ver si le entregan o no el
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comprobante de pago (ya que si no lo hacen, y si un trabajador de la
Sunat lo detecta en fiscalizacion, se podria llegar a cerrar el local —y si
es en un centro comercial, podria resolverse el arrendamiento y aplicar
penalidades—), entre otras medidas, y podra verificar que todo se en-

cuentra conforme o no.

Ya al terminar, optara por dos medidas: una es la de irse y posterior-
mente emitir una comunicacion sobre el reporte de visita inopinada con
todo lo sucedido y medidas a tomar, y otra situacion serfa en ese mo-
mento solicitar conversar con el encargado del local, como el adminis-
trador y ahi mismo sefialar el reporte con los pros y contras al respecto
sobre lo observado.

El tema radicarfa en la situacién cuando se visite el local por un re-
presentante del franquiciante (como tal) y pida fiscalizar, por ejemplo, la
cocina, la oficina de contabilidad, etc., y el administrador o franquiciado
se niegue a aceptar el ingreso por diversos hechos a su propio criterio,
cosa que no deberfa pasar, ya que contractualmente se encuentra obli-
gado el franquiciado de recibir al fiscalizador y que inspeccione lo que
sea necesario, pero al negarse su ingreso, el fiscalizador colocara un re-
porte e intentara que el administrador firme el acta. Con o sin ello, en la
mayoria de veces se procedera a cursar una carta para que el franquiciado
realice un descargo sobre lo sucedido frente a la inminente imposicion
de penalidad (usualmenter de montos elevados), y apercibimiento de re-
solver el contrato si nuevamente vuelve a negar el ingreso a su fiscaliza-
cion —todo ello dependera del contrato y la decision del franqui-
ciante—.

Claro esta que proceder o no con la resolucién y la aplicacion de
penalidad y la falta de pago de ella es materia arbitrable por parte del
franquiciante, ya que el hecho de su negativa es indicio de algo sospe-
choso que pondria en riesgo el prestigio de la franquicia, mal llevado de
los manuales, ingresos, contabilidad o incluso riesgo para la vida y salud
de los trabajadores o consumidores del local.
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3.10. Impedir Ia realizacion de visitas o fiscalizacion de autori-
dades piiblicas o privadas

A diferencia de la anterior causal, esta es aun mas grave, ya que la inter-
vencion de una autoridad estatal podria conllevar a un cierre temporal o
definitivo del local.

Como se indico, si la Sunat hace fiscalizacion y no se le emite y en-
trega comprobante de pago al consumidor, el cierre de local es lo mas
evidente, salvo que paguen la multa para evitarlo. El tema empeora si el
local se halla en un centro comercial. Por ello, en esos casos se tiene que
pagar de forma inmediata las multas que sean y nunca estar en deuda
con los trabajadores.

Como se comentd, ya es costumbre que ante cualquier escandalo o
video viral que ocurra, la municipalidad o cualquier entidad proceda a
fiscalizar para hacer presencia, y tltimamente hay entidades que sacan
en sus canales de Tik Tok videos cortos de su intervencién, muchas ve-
ces con informacién no tan cierta, pero ya con ello causaron dafo al
prestigio de la marca.

En la mayorfa de contratos de franquicia se suele colocar como obli-
gacion del franquiciado que otorgue todas las facilidades a cualquier au-
toridad estatal, pero previamente con la comunicacion al franquiciante
frente a ese hecho, para optar con la decision frente a la fiscalizacion,
donde muchas veces mandan al representante legal y, sobre todo, al abo-
gado de la franquicia para hacer presencia y corroborar que no haya
abuso de autoridad o, de ser el caso, corregir y solucionar el inconve-
niente en ese momento para que no escale a mayores y sea peor.

En ese sentido, si el franquiciante se entera que no se le informé en
el acto o de forma inmediata frente a una fiscalizacién de alguna entidad
a uno de sus franquiciados, y peor aun, que significé con cierre de local,
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estara expedito a la aplicacion de penalidad, indemnizacién y muy pro-
bablemente a efectuar la resolucion contractual por incumplimiento de
sus obligaciones esenciales frente a esos hechos.

3.11. Incumplimiento de Ia obligacion de no competencia

Esta es una de las causales mas comunes que conllevan a un proceso
arbitral.

Conforme ya se sefiald, cuando el contrato de franquicia ha termi-
nado y por disposiciéon de ambas partes, o incluso por parte del franqui-
ciante, no se renueva el contrato, se procede a realizar la liquidacion co-
rrespondiente y pago pendiente, ademas del traspaso formal de los bie-
nes que pasaran a propiedad del franquiciante.

Es evidente que el empresario que contratd con el franquiciante re-
sulta muy probable que no conociera el manejo del negocio, o sea, por
ejemplo, coémo se administraba y gestionaba un restaurante, un gimna-
sio, una libreria, etc., y que en esos afios con los manuales, con las capa-
citaciones, ha aprendido el secreto de la gestiéon y como se tiene que
hacer, ya que recibio la experiencia del franquiciante y el franquiciado
unicamente tenfa que replicar.

Es por ello que ya con ese conocimiento hay muchos empresarios
que quieren formar su propia empresa con su propia identidad, donde
quieren aplicar todo lo aprendido de la franquicia que contrataron, o sea,
convertirse en competidores del mismo, con sus propios signos distin-
tivos y por ahi sumar cosas adicionales para resaltar en el mercado. Pero,
contractualmente, con la franquicia va a estar impedido de ello.

El franquiciante suele colocar siempre en el contrato la clausula de
«no competencia» y por una cantidad de afios, suelen ser 3 o 5 afios,
pudiendo ser mas, ya que asi al menos limitara que el franquiciado pueda
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utilizar lo aprendido, pero dentro de la practica eso es mas protocolar
que cumplimiento de la regla.

Hay exfranquiciados que constituyen negocios con «interposita per-
sona» y, es mas, se trata de no incluir los primeros grados de consangui-
nidad ni de afinidad por seguridad o evitar problemas. Ya cuando pasan
los afios de no competencia suelen hacer la transferencia de acciones y
pasan a ser los titulares de la empresa.

Esta causal se aplica en demandas en el arbitraje de franquicias
cuando el exfranquiciado puso un negocio al poco tiempo de serlo o de
usar a un tercero, se llegd a detectar esa accion fraudulenta por indicios
o hechos que prueben que administra el negocio, controla, invierte, etc.,
y en estos casos la demanda tendra como pretension la indemnizacion
por dafos y petjuicios.

Un tema interesante es evaluar cuando el franquiciado, a pesar de
haber terminado el contrato, continua utilizando los signos distintivos
de la franquicia. La pretension tiene que ir acorde al contrato y no como
accion extracontractual, porque esos hechos son del contrato y se reguld
la no competencia. Este tema fue visto en el laudo de Privy Council
australiano ] H Coles Pty Ltd. contra Need, de 1934.

Finalmente, se ha visto algunos casos gen ue durante la ejecucion
del contrato, el aun franquiciado constituye una empresa con la inter-
vencion de un tercero y trabaja a la par los dos negocios, hecho atin mas
dafino para el franquiciante, desde mi punto de vista. El monto de in-
demnizacién tendria que ser superior con la consecuente de resolucion
contractual y soy partidario de que podria calzar la figura de violacion
de secretos como competencia desleal, solamente que se tendrfa que
evaluar la figura y hechos para que calce adicionalmente esas acciones
legales en contra del franquiciado por sus actos de mala fe y evidente
incumplimiento de las obligaciones esenciales del contrato.
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3.12. Incumplimiento de mantener Ia confidencialidad

Esta causal, a diferencia del anterior, se trata de que el franquiciado uti-
liza toda la informacion aprendida y confidencial que tuvo acceso para
su uso personal y la hace publica.

La confidencialidad es un elemento contractual sumamente impot-
tante, incluso a nivel internacional es catalogada como «non-disclosure

agreement - NDAy.

Los elementos clave para un NDA efectivo, segin el despacho nor-
teamericano Calkins Law Firm, son:

What is a Non-Disclosure Agreement?

A Non-Disclosure Agreement (NDA), often known as a confidentiality
agreement, is a legally binding contract that creates a confidential rela-
tionship between two or more parties involved in a business or transac-

tion.

The primary purpose of an NDA is to ensure that sensitive information
or trade secrets shared during negotiations, partnerships, or discussions

remain confidential and are not disclosed to third parties.
An NDA provides a secure framework that facilitates the free exchange
of confidential information while protecting the involved parties’ busi-
ness interests. This type of agreement is crucial in maintaining a compet-
itive edge, as it prevents the leakage of proprietary information that
could benefit competitors.
Key Elements of an Effective NDA

e Definition of Confidential Information

e  Obligations and Duties of the Receiving Party

e Duration of Confidentiality
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e Consequences of Breach

e  Miscellaneous Provisions.52

Se han visto casos donde se revelan secretos comerciales y muy
poco probable el secreto industrial, ya que estos se encuentran debida-
mente protegidos con dificil acceso de los ingredientes o insumos. Esas
revelaciones se subieron en redes sociales como X (ex Twitter), Face-
book, etc., al sefialar los pasos de elaboracién de las bebidas y de los
alimentos, del tipo de coccién y tiempo, la cantidad de los ingredientes
para la preparacion de algun plato especial, etc.

Adicionalmente, podria estar inmerso en la revelacion de los pro-
veedores de la franquicia o de los precios de ciertos productos que son
adquiridos, o de cualquier informacién confidencial a la que haya acce-
dido el franquiciado durante su ejecucion contractual y que se compro-
meti6 a no revelar, pero igual lo revel6 para el publico en general o a
otras personas privadas, sea a quien sea que haya revelado lo confiden-
cial.

Cabe recordar que, contractualmente, el franquiciado al recibir los
manuales, capacitacion y demas informacion confidencial, la tiene que
mantener en secreto durante la ejecucion contractual y por siempre des-
pués de terminada la relacion contractual. Es mas, ni bien se termine
dicha relacién, el franquiciado tiene que devolver todos los manuales (de
forma protocolar) al franquiciante, pero ello no significa o garantiza que
no haya sacado copias o ya esté utilizando dicha informacién.

Sea la situacion que sea, la divulgacion de informacion o documen-
tacion confidencial, con o sin intencién por parte del franquiciado, lo
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hara pasible de penalidades y de indemnizacién millonaria, que serd ini-
ciada y solicitada en un proceso arbitral.

En el proceso arbitral, el franquiciado podria alegar que dicha divul-
gacion ha sido realizada de forma fraudulenta y de mala fe por uno de
sus trabajadores y no por la empresa en si, pero para el franquiciante ese
hecho no interesara, porque debié tomar las debidas precauciones.

3.13. Incumplimiento de mantener stock y condiciones

Esta causal no es frecuente que se derive en la resolucién contractual,
pero si para emitir amonestacion y, de ser el caso, aplicacion de penali-
dades. Ademas, se podria evitar todo este inconveniente si la franquicia
operara con un programa de ordenador que le envie avisos segin el stock
que le queda en tiempo real, y compra de dichos insumos desde el
mismo computador o tableta, resolviendo cuando falta szock.

Nos referimos a cuando el franquiciado no lleva un control idéneo
del stock con el que cuenta en su negocio, ya que descuida abastecerse de
insumos fundamentales en su produccion, y que cuando se da cuenta de
que ya no cuenta con los mismos o esta muy escaso querra hacer el pe-
dido en ese momento al proveedor seleccionado por el franquiciante,
pero se podra dar con la sorpresa de que no contara con tiempo o stock
en ese dia o al siguiente, ademas de que contractualmente se suele hacer
los pedidos a los proveedores con no menos de 24 o 48 horas para su

entrega.

En esa situacioén se presentara el problema de que los clientes no
puedan acceder a los servicios o productos que se solicite y, por ende,
podria causar un dafo a la imagen frente a ese malestar, ya que dicha
situacion en una franquicia no puede existir de ninguna manera, salvo
que ocurra un fenémeno ajeno al comin denominador de ventas diatio.
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Cabe indicar que el franquiciado esta prohibido de comprar los pro-
ductos o insumos en otros negocios que el autorizado, como acudir a
un mercado o supermercado para abastecerse frente a ese hecho y asi
evitar un problema en la prestacién del servicio, pero, de todos modos,
a pesar de que tiene sentido razonable hacerlo, se encuentra prohibido
porque no garantiza el tamafio y calidad de los productos que la franqui-
cia tiene como caracteristica.

Es por ello que en los contratos de franquicia, ante situaciones de
emergencia como el no contar con esos insumos, se tiene que comunicar
inmediatamente con el franquiciante para que él pueda apoyar brin-
dando una solucién, consiguiendo lo faltante o, en el peor de los casos,
ver la forma de conseguir los insumos comprados en otro lugar, pero
que se asemejen a la calidad del mismo, pero ello nunca sera revelado
por el franquiciante, ya que serfa dar puerta abierta a que el franquiciado,
para ahorrarse dinero, mienta y compre insumos en ese lugar y ya no al
proveedor, y pondria en riesgo la franquicia, ademas de incumplir con
sus obligaciones contractuales.

Por ello, el franquiciante al ver que hubo desabastecimiento, usual-
mente en la primera vez (y siempre que haya existido comunicacién),
aplica una amonestacion por su actitud. Ya si continua, se comienza a
aplicar penalidades en contra del franquiciado, ya que eso podtia afectar
la calidad del servicio en general. Ya si el franquiciado se niega a pagar
esas penalidades, se podria iniciar un proceso arbitral y aplicar otras pe-
nalidades por el no pago de las mismas, cosa que es muy comun en ese
tipo de contratos.

3.14. No realizar publicidad y promocion
Esta causal es netamente responsabilidad del franquiciante, ya que den-

tro del contrato se suele colocar —casi siempre— un porcentaje como
fee publicitario con base en las ganancias mensuales.
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Es asi que, aparte del pago por regalias, se tiene este pago extra, y
que netamente lo asume el franquiciado, con la condicién y obligacién
de que el unico que hara publicidad general de la marca y promociones
en todas las redes sociales, eventos, etc., serd el franquiciante, con la in-
tencion de uniformizar todas las promociones que tengan las franquicias
y no se vea que los diferentes locales mantienen diferentes ofertas, pre-
cios, presentaciones e incluso puedan hacer publicidad con el logo de la
marca pudiéndolo vulgarizar dentro del mercado.

Unidroit, sobre la publicidad y su importancia en el contrato de
franquicia, sefiala que:

La importancia de la publicidad para el éxito del sistema de franquicia es
tal que es natural que el franquiciador desee ejercer cierto control. Los
principales objetivos de controlar la manera en que el sistema de fran-
quicia se anuncia en el extranjero son, primero, la estandarizacién global
de la imagen del sistema de franquicia que se proyecta a posibles clientes,
y segundo, la proteccion en los otros paises de las marcas exclusivas (las
marcas y otros derechos de la propiedad intelectual similares) utilizados
en el sistema de franquicia. También se deberfa reconocer un tercer ob-
jetivo, evitar en la maxima medida posible la publicidad falsa o enga-

fNosa.>?

Es asf que el franquiciante, al percibir ese dinero extra, tiene la obli-
gacion de realizar publicidades interesantes por diferentes eventos como
el Dia de la Madre, Navidad, el Dia del Amor, Fiestas Patrias, Semana
Santa, etc., y que se estandarice el mismo en todas las franquicias, y que
esas comunicaciones en redes se hagan de forma constante y en diferen-
tes medios de comunicaciéon para mayor alcance a nivel nacional.

Del mismo modo, esto incluye que en la pagina web, central de aten-
cion, etc., del franquiciante deben estar habilitados los locales de los
franquiciados, o sea, por ejemplo, cuando se quiere comprar unas rosas

53

UNIDROIT. Op. dit., p. 98.



134 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

para la ciudad de Cusco tendria que entrar a la pagina web del franqui-
ciante o de la marca para los consumidores y ahi seleccionar la ciudad
donde desea enviar las rosas. Ese es el trabajo que realiza: conseguir
clientes mediante el uso de la plataforma principal para beneficio de to-
dos los consumidores.

Entonces, se han visto casos donde el franquiciante ha estado co-
brando ese porcentaje por publicidad, pero no realizaba las promociones
ni publicidad de las franquicias de forma continua y estratégica, ya que
el publicitar solo en una red social no se pueda catalogar como tal para
el cobro de este concepto, ya que debe ser una promocién agresiva y
sectorizada para la adquisicion de productos. Por ello es importante ve-
rificar la cantidad y frecuencia de publicidad, ademas las fechas impor-
tantes y donde se realizara, para tener el control.

Ahora, de no tener la informacion sefialada en el parrafo anterior,
sera muy complicado que el franquiciado pueda exigir dicho cumpli-
miento y de ser el caso el cobro de alguin monto, porque técnicamente
no se estarfa incumpliendo alguna obligacion.

Si se pretendiera demandar por incumplimiento de esta causal, seria
a lo mucho sustentar una resoluciéon contractual, ya que es poco proba-
ble que se coloque como penalidad en contra del franquiciante. Por ello,
podria ser una causal la falta de publicidad frecuente, siempre que la in-
tencion del franquiciado sea resolver el contrato al no ser rentable, pero
quedara a criterio del tribunal arbitral si acoge o no el deber del franqui-
ciante o el fiel cumplimiento idéneo de sus obligaciones.

Finalmente, a pesar de que el franquiciante no cumpla con sus obli-
gaciones, el franquiciado ahi si esta prohibido de realizar publicidad a
nombre propio, porque ahi se le aplicarfa penalidades e incluso si estaria
inmerso en causal de resolucion contractual y no serfa una buena partida
arbitral a favor del franquiciado, porque tendria todas las de perder.
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3.15. No respetar el plazo contractual

Los contratos de franquicia tienen un plazo usual de 5 a 6 afos, ya que
sera el doble del plazo de recuperacion de la inversion, aunque puede
haber contratos con mayor plazo. En algunos paises se suele condicionar

el plazo maximo de los contratos.

La idea del contrato es que se culmine, salvo excepciones como en-
trar en quiebra alguna de las partes, fenémenos como caso fortuito o
fuerza mayor, que ocasionaria el poner fin al contrato, como lo que ocu-

rri6 en época de la pandemia de COVID-19.

Cuando el franquiciante es el que decide resolver el contrato es casi
siempre por motivos justificados por incumplimiento de parte del fran-
quiciado, aunque también existen hechos en que lo hace para preservar
el prestigio de su marca frente a terceros. Pero también hay situaciones
donde por decision propia desean salir del mercado peruano, al ser una
franquicia extranjera o simplemente salir del mercado, pero ahi se tiene
que evaluar si el negocio sale del mercado en general o unicamente se
respetara el contrato hasta que se termine el plazo. Por ejemplo, en el
Pert hay casos donde varias franquicias sintieron que no fue rentable su
inversion y salieron del pafs.

Ahora, puede haber casos aislados en que por procesos judiciales
por comision de delitos o infracciones administrativas que logran cerrar
la empresa matriz, o sea, el franquiciante, es ahi donde se queda en el
limbo si lamentablemente los franquiciados seguiran la misma suerte.

En caso contrario, los franquiciados pueden verse en situaciones
donde realmente el ingreso econémico no es el esperado, por lo que
proceden a trabajar lo mejor que pueden, pero no cubren las ganancias
necesarias y as{ pasan meses donde sienten que mucho trabajo no ren-
tabiliza, por lo que buscaran resolver el contrato de cualquier forma.
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La primera intencién de indicarle al franquiciante que desea resolver
el contrato por mutuo disenso es muy poco probable que sea aceptada
sin que se le aplique la penalidad correspondiente y la ejecucion de ga-
rantias otorgadas, ya que no buscara terminar un contrato sin una ga-
nancia fija, por lo que, en este caso, las pérdidas seran casi seguras y
tendria que evaluar pros y contras, y al realizarlo, seguramente, no sera
necesario acudir a arbitraje.

Pero hay situaciones donde el franquiciado buscara la resolucion
contractual por alguna causal contractual, como el de publicidad, capa-
citacion, etc. donde le permita apercibir y de ahi resolver, con lo que
lograrfa la no ejecuciéon de sus garantfas y aplicaciéon de penalidades,
claro esta que cada caso tiene su propia aplicacion de causal.

Ahora, el hecho de que el franquiciado haya resuelto el contrato bajo
cualquier causal y se haya cumplido con los requisitos de forma no sig-
nifica que el contrato haya sido resuelto de manera correcta, o sea, me
refiero a que el requisito de fondo se haya cumplido y se haya demos-
trado el incumplimiento de las obligaciones esenciales para que haya
procedido en derecho. Asi, se podra acudir a arbitraje y buscar revertir
dicha resolucién contractual.

En ese proceso aparte se podria solicitar que se proceda a aplicar las
penalidades correspondientes y la ejecucion de la garantia, claro esta que
hay veces en que el franquiciante desconoce la resolucion y luego apet-
cibe al franquiciado y procede a resolver el contrato que “técnicamente”
estaba resuelto, lo que en la doctrina se le llama resoluciones paralelas o
sucesivas. Solo en ese caso se pedirfa que se declare consentida la reso-
lucién del franquiciante, con lo que al dejar sin efecto la resolucion del
franquiciado no se reactive el contrato, sino se declare aplicable la reso-
lucién del franquiciante, con lo que ahi si se pondtia fin a dicha resolu-
cién contractual.
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Cabe destacar que el resultado del laudo, en muchos casos, sobre
forzar una resolucion sin una base justificada, sera perjudicial al franqui-
ciado, que perdera una gran cantidad de dinero en penalidades y ejecu-
cién de garantias, por lo que se debe hacer un detenido estudio del caso.

Para evitar esas pérdidas se recomienda que se llegue a negociar un
mutuo disenso, ya que este tipo de contratos estan disefiados casi siem-
pre para que el franquiciante se encuentre con ventaja frente al franqui-
ciado. Por ello, al saber que no se posee el poder contractual, mientras
no se tenga debidamente justificada la causal, es preferible no resolver el
contrato, porque se tendra todas las de perder.

3.16. Caso fortuito o fuerza mayor

En el articulo 1314 del Codigo Civil sefiala:

Articulo 1314.- Quien actia con la diligencia ordinaria requerida, no es
imputable por la inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso.

Y, del mismo modo, dicho articulo va de la mano con el articulo
1315 del mismo cuerpo normativo que regula el caso fortuito y la fuerza
mayor:

Articulo 1315.- Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable,
consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que
impide la ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso.

Podemos complementar dichos articulos con lo indicado por el
maestro Felipe Osterling:

Como ya se ha expresado, ambos consisten en acontecimientos extraor-
dinarios, imprevisibles e irresistibles para el deudor y, desde luego, inde-
pendientes de su voluntad. En todo caso fortuito o de fuerza mayor hay,
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necesariamente, ausencia de culpa. Estos eventos configuran, definitiva-

mente, causas no imputables.>*

Ahora, es importante delimitar los conceptos de los requisitos del
caso fortuito y fuerza mayor. La Direccion Técnica Normativa del
OSCE emiti6 un comentario sobre dichos requisitos, guiandose del Die-
cionario de la lengna espariola, pot lo que en la Opinién n.® 046-2020/DTN
ha indicado lo siguiente:

Sobre el particular, resulta necesario precisar que un hecho o evento ex-
traordinario se configura cuando, tal como lo indica la misma palabra,
sucede algo fuera de lo ordinario, es decir, fuera del orden natural o co-

mun de las cosas.

Asimismo, un hecho o evento es imprevisible cuando supera o excede
la aptitud razonable de prevision del deudor en la relacion obligatoria,
puesto que el deudor tiene el deber de prever lo normalmente previsible,

no asf lo imprevisible.

Por dltimo, el que un hecho o evento sea irresistible significa que el deu-
dor no tiene posibilidad de evitarlo, es decir, no puede impedir, por mas
que lo desee o intente, su acaecimiento.

Cabe resaltar que la configuracién de un caso fortuito o fuerza mayor
exime de responsabilidad a las partes, especificamente, a la parte que se

ve imposibilitada de ejecutar sus prestaciones.

Por ello, como se comento en el caso del centro comercial en el que
se desplomo el techo, causando dafios a las empresas y lamentables fa-
llecimientos de personas, el problema se darfa en el contrato de franqui-
cia (no se incluirfa el contrato de arrendamiento por ser una relacion
juridica distinta). El franquiciante, decide cobrarle al franquiciado el
pago de regalias y fee de publicidad, ya que puede ser que se le haya co-
locado monto fijo. Del mismo modo, no haya acudido a apoyo directo

54
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al franquiciado con sus proveedores, de pedir fraccionamiento de pagos
o no cobros, de ser el caso, en ese mes o tiempo prorrateado, o sea, el
franquiciante desconoce la magnitud del perjuicio ocurrido en el centro
comercial y procedio a aplicar penalidades, y cobros, por lo que el fran-
quiciado puede acudir a arbitraje alegando caso fortuito o fuerza mayor,
segun corresponda, y pedir que no se le cobre ninguna penalidad por ese
hecho. Todo esto derivé en que el franquiciante no entendié el pro-

blema o el franquiciado no alegé caso fortuito o fuerza mayor.

Del mismo modo, podtia el franquiciado resolver el contrato si es
que el cierre temporal del centro comercial ha superado los 30 dias y ha
ocasionado dafio a su mobiliario, y que se volvié inviable continuar con
el contrato por los dafos ocasionados, y que la Sunat y el banco le ha
venido cobrando las deudas generadas, ya que al banco no le va a im-
portar lo sucedido y se tendra que realizar el pago dentro del plazo, por-
que si no se cobraran intereses moratorios y penalidades, e incluso con-
llevar a embargos mas adelante.

Por ello, en via arbitral se tendria que buscar la no aplicacion de
penalidades, ejecucion de garantia o indemnizacion por haber resuelto
el contrato antes del plazo pactado, con base en el caso fortuito y fuerza
mayor, y demostrar los mayores esfuerzos de haber intentado cumplir
con el contrato, pero ese tema ajeno lo convirtié en imposible, por lo
que el tribunal arbitral tendra que evaluar si con las pruebas que se pre-
senten y los hechos publicos ocurridos podria calzar dicha pretension,
pero también no sera valorado si esa es una salida del contrato por parte
del franquiciado, como el cierre del local por 5 dias, y por ello alegue
pérdidas totales, por lo que probablemente, el franquiciante, que sera
demandado, solicitara en una reconvencion que se deje sin efecto la re-
solucion contractual de la contraria, se resuelva ese contrato y se aplique
los pagos correspondientes a su favor.
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3.17. Abuso e injustificado uso de Ia cliusula de penalidad

Como se ha descrito, el franquiciante, al tener el poder contractual, suele
tener mayores posibilidades para cobrar montos, penalidades e iniciar
acciones en contra del franquiciado.

La Constitucion Politica del Pert regula en su articulo 62 y garantiza
a las partes la facultad de decidir sus reglas contractuales, respetando las
normas vigentes al tiempo del contrato:

Articulo 62.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden

pactar validamente segin las normas vigentes al tiempo del contrato

[.].

En ese sentido, para entender la aplicacién de penalidades tendria-
mos que analizar cual es la estructura que genera ello y cémo se ha re-
gulado. Humberto Podetti menciona lo siguiente:

Objeto, precio y riesgos constituyen la trilogfa estructural de todo con-
trato. Las partes consumen mucho tiempo y recursos, costos de transac-
cion, para configurar a medida las regulaciones contractuales que les per-
mitirdn desarrollar esa trilogfa estructural y organizar, asi, los recursos
humanos y materiales para llevar adelante el objeto de su negocio, asu-
miendo los riesgos que permitan asegurar, dentro de lo posible, la renta-

bilidad de este.>®

Es por ello que se tiene que redactar de forma correcta todas las
causales de aplicacion de penalidades, ya que sin ello podria convertirse
en una puerta abierta de aplicacion de penalidades sin sentido y por cual-
quier motivo al franquiciado, donde este dltimo solo se someterfa al
cumplimiento del mismo, y la tnica forma de revertirlo serfa acudir a
arbitraje y pedir que se declare la ineficacia de dichas penalidades y se
proceda a la devolucion del dinero a favor del franquiciado.

56
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Sobre las penalidades, Osterling y Castillo indican lo siguiente:

Considerando el marco normativo antes resefiado, puede decirse que las
clausulas penales son un mecanismo contractual que permiten a las par-
tes pactar de antemano las consecuencias de sus incumplimientos. Me-
diante estas, se establece [...] la pena o penalidad convenida para los

casos de incumplimiento.’

Del mismo modo, Guillermo A. Borda:

[...] es también un medio de fijar por anticipado los dafios y perjuicios
que deberan pagarse al acreedor en caso de incumplimiento. Se evitan
asi todas las cuestiones relativas a la prueba de la existencia del dafio y

su monto.>8

Las aplicaciones deliberadas e incluso de mala fe solo causarian un
perjuicio a la propia franquicia, porque desnaturalizarfan su espiritu, que
serfa hacerlas crecer. Y si solo se dedica a aplicar penalidades para enri-
quecerse a corto plazo, pero no piensa en el crecimiento, en el mundo
empresarial se conoce qué empresarios franquiciantes obran de mala fe,
e incluso las propias consultoras de franquicias evitan tener este tipo de
empresarios dentro de su szzff de asesorados, porque dicha mala fe solo
desprestigia, por lo que a largo plazo esa franquicia esta a rumbo al fra-

Caso.

A pesar de ello es posible acudir a arbitraje sin limitacion alguna y
podria buscarse un resarcimiento por abuso del derecho o del poder
contractual de parte del franquiciante. Siempre que no se haya estable-
cido de forma puntual las causales, se las podria cuestionar y buscar su
ineficacia para proceder a la devolucién de las penalidades que hubiesen
sido pactadas, pero ello quedaria a decision del tribunal arbitral.

57 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Matio. Compendio de derecho de las obligaciones.
Lima: Palestra, 2008, p. 939.
5 BORDA, Guillermo A. Tratado de derecho civil. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1983, p. 197.
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Es importante lo sefialado por Andrés Talavera respecto a las pena-
lidades:

Como se puede observar, la cldusula penal permite la distribucion efi-
ciente de los riesgos entre las partes, quienes deciden pactar una clausula
penal siempre y cuando los beneficios excedan los costos. La existencia
de una penalidad es muestra de que las partes estain maximizando el valor

del contrato.

De ese modo, si las partes han pactado una penalidad es porque dicho
) p p p porq

pacto representa la distribucion eficiente de riesgos acordada por aque-

llas; y, ademas, representa el equilibro econémico sobre el cual se ha rea-

lizado su analisis costo-beneficio.”®

Asi, es valido colocar causales de aplicacion de penalidades en el
contrato de franquicia, pero, evidentemente, si no todas, la mayoria, se
aplicaran en contra del franquiciado por el incumplimiento de algunas
obligaciones determinadas en el mismo contrato y cuantificadas, de ser
el caso.

3.18. La no renovacion del contrato

Este tipo de controversia es de las mas limitadas que existen, ya que todo
debe radicar en qué se ha determinado en el contrato y con base en ello
se decidira o no a la renovacion.

El tema radica en si en el contrato se determina que existird una
renovacion de forma automatica su vencimiento por un periodo igual.
Si el franquiciante comunica la no renovacioén con un plazo de antela-
cion, siempre y cuando esa facultad se encuentre debidamente redactada,
se estarfa ante un incumplimiento de obligaciones esenciales y, por ende,
se convertirfa en una accion arbitrable por parte del franquiciado.

59
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Evidentemente, si no se ha estipulado en el contrato la obligacién
del plazo contractual o de una renovacién automatica por el mismo
plazo, se debe respetar al derecho de contratar y la decision del franqui-
ciante seguir o ya no seguir contando con un franquiciado dentro de su
actividad empresarial.

Las renovaciones suelen ser por los mismos periodos y, en muchos
casos, sin el pago de canon, con lo que quedarfa expedito a continuar
con la ejecucion contractual.

Esta causal es muy aislada, pero resulta probable que se pueda dar,
ya que dicha omision en la redaccion del contrato podria ocasionar per-
juicio posterior y malestar entre las partes y, por ende, una posible con-
troversia que va a derivar en arbitraje, y el arbitro inicamente tendra que
verificar si en el contrato se delimit6 o no la renovacion y si requiere un
procedimiento de forma para el mismo.

3.19. Ausencia o defectos de represntacion

En el supuesto que se haya celebrado un contrato con la persona
que ya no contaba con representacion, se convertira en un embrollo le-
gal, y empeoraria si es que se desembolsé dinero o entrega de algunos
bienes, porque ahi si se podria convertir incluso en un proceso penal,
por lo que si se podria arbitrar dicha situacién buscando la nulidad o
ineficacia del acto juridico o, de ser el caso, alguna otra solucioén entre
ambas partes, pero como es obvio, el tema penal, salvo la reparacion
civil, no es arbitrable.

3.20. Adulteracion de informacion contable y de ingresos

En teorfa, y segin contrato, el franquiciado debe comprar todos los ma-
teriales e insumos a los proveedores que el franquiciante haya determi-
nado. Evidentemente, en varios de estos contratos los montos son mo-
deradamente mas caros que en otros lados.
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En ese sentido, podtia haber situaciones en que el franquiciado co-
mience a comprar productos a otros proveedores para aminorar gastos
y con ello afectar la venta de los productos, sin que se registre 0 no
contabilice dichas ventas, incluso podria haber ventas a ciertos clientes
continuos o al azar sin emitir comprobantes de venta, para que dichos
productos no ingresen en los pedidos y asi declarar ingresos inferiores
y, por ende, pagar menor monto al franquiciante y tener mas ganancias
como franquiciado.

En estos casos, los trabajadores que se encargan y manejan dichos
registros suelen ser leales al franquiciado por el miedo o riesgo de perder
su puesto de trabajo, si es que contaran dichos hechos a los fiscalizado-
res del franquiciante al momento de sus visitas y preguntas. Del mismo
modo, usar aceite refrito y no cambiarlo, conforme indican los manua-
les, hara que se ahorre en gastos, pero suelen comprar nuevo aceite que
lo revenden o usan los recursos en gastos personales, con lo que se ge-
nerard ahorro considerable en esas actividades.

Ahora, el tipo de llenado de los libros contables que pueden ser ma-
nipulados por el contador del franquiciado es un acto definitivamente
prohibido en el contrato y muchas veces regulado como causal de reso-
lucién contractual. Es por ello que las fiscalizaciones que hacen los fran-
quiciantes son muy variadas, ya que suelen pedir los libros, registros y
llevar los libros de actividades, ademas de ver el desarrollo de la activi-
dad, y muy pocos franquiciantes se dedican a realizar una fiscalizacion
completa y correcta con un inventario, estudio de los libros contables y
declaraciones ante la Sunat con un contador auditor para encontrar tales
hechos, hasta donde se pueda analizar.

Ese contador debe trabajar con un conocedor de los insumos del
franquiciante, ya que tendrfa, en la visita inopinada, que ver los insumos
en total, en todos los muebles y refrigeradoras, y corroborar que sean
aquellos que los manuales indican y si han sido declarados y registrados
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en las compras, etc. Ahf se podria encontrar un desbalance o compras
negras que han sido manipuladas deliberadamente por el franquiciante.

Una vez descubiertos estos hechos, el franquiciante procedera a
apercibir al franquiciado solo por protocolo contractual. Posterior-
mente, procede a resolver el contrato y, evidentemente, con las preten-
siones de aplicacion de penalidades, indemnizaciéon por dafios y perjui-
cios, pago de devengados de lo que realmente debidé percibir, que fue
manipulado con una auditorfa completa, entre otras pretensiones, donde

es casi seguro que el tribunal arbitral declarara las pretensiones como
fundadas.

Todo ello, sin perjuicio de que la Sunat va a sancionar el hecho de
que se haya cometido fraude al llevar los libros contables, pero también
se estarfa hablando de la presunta comision del delito de administracién
fraudulenta, regulado en el articulo 198 del Cédigo Penal, que indica:

Articulo 198.- Administracion fraudulenta

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor
de cinco afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-
multa, el que, ¢jerciendo funciones de administracion o representacion
de una persona juridica, realiza, en petjuicio de ella o de terceros, cual-

quiera de los actos siguientes:

1. Ocultar a los accionistas, socios, asociados, auditor interno, auditor
externo, seglin sea el caso o a terceros interesados, la verdadera si-
tuacion de la persona juridica, falseando los balances, reflejando u
omitiendo en los mismos beneficios o pérdidas o usando cualquier
artificio que suponga aumento o disminucién de las partidas conta-

bles.

2. Proporcionar datos falsos relativos a la situacién de una persona

juridica.
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Como se puede ver, no solo conllevaria una resolucioén contractual,
con las evidentes aplicaciones de penalidades, ejecucion de las garantias,
sino también se procederia a realizar una denuncia penal por la presunta
comision de fraude en la administraciéon de personas juridicas bajo la
modalidad de administracién fraudulenta.

Ahora, esa accion por parte de un empresario estaria también sujeta
a una sancion, por la comision de la infraccion del Codigo Tributario en
su articulo 175.

Sin perjuicio de lo anterior, como hemos indicado, para evitar tanto
problema y posible proceso arbitral, hay varias franquicias que optan por
programas de ordenador conectados con los sistemas de los franquicia-
dos y proveedores, para que en tiempo real vean los productos que se
estan vendiendo (ya que los meseros, por ejemplo, hacen el pedido por
las tabletas, evidentemente con cruce de informacién con el franqui-
ciante), por lo que el mismo programa indicara el stock de cada insumo
y cuando van a hacer la fiscalizaciéon deberia cuadrar a perfeccion con el
inventario en el local del stock que tienen.

3.21. Cesion de Ia posicion contractual

En los contratos de franquicia se suele colocar que esta prohibida la ce-
sion de posicion contractual al ser un tipo de contrato personalisimo, ya
que la eleccion del franquiciado ha sido el paso de varias evaluaciones y
entrevistas que arrojaron la confianza en él.

El Coédigo Civil regula de forma clara qué se entiende por cesion de
posicion contractual:

Articulo 1435.- En los contratos con prestaciones no ejecutadas total o
parcialmente, cualquiera de las partes puede ceder a un tercero su posi-

cién contractual.
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Se requiere que la otra parte preste su conformidad antes, simultanea-

mente o después del acuerdo de cesién.

Si la conformidad del cedido hubiera sido prestada previamente al
acuerdo entre cedente y cesionario, el contrato solo tendra efectos desde
que dicho acuerdo haya sido comunicado al cedido por escrito de fecha

cierta.

Es importante recordar las palabras del profesor Manuel de la
Puente al respecto:

Conviene, pues, denominar propiamente el contrato, ya que no se trata
de la cesion de un contrato, que al crear la relacién juridica a que estaba
destinado, cesé de existir como contrato, sino que la posicion de la parte
en la relacion juridica creada por el contrato, por lo cual més propia-

mente debe ser denominado cesiéon de posiciéon contractual.®

Como ya se ha indicado, es un proceso muy estricto el designar a un
postulante como franquiciado, porque puede haber varios empresarios
con dinero, pero eso no es todo, ya que se debe poner en mano de ese
tercero el prestigio de la propia marca. Es por ello que el control de
calidad de seleccion es muy intenso.

Este tipo de contrato no es como un simple arrendamiento en que
se puede realizar una cesion de la posicion contractual y probablemente
no se sentira efecto negativo alguno, ya que sigue siendo lineal la pres-
tacion y no estarfa en juego el prestigio del arrendador. Pero incluso en
el arrendamiento, como en cualquier otro contrato, si se quiere ceder la
posicion contractual, se deberfa contar con el consentimiento de la con-
traparte que permanecera en la relacién contractual. No serfa logico que
el franquiciado decida realizar una cesién de posicién contractual sin
avisar al franquiciante y que esta negociacion sea interna entre ellos, o

0 DE LA PUENTE, Manuel. Estudios sobre el contrato privade. Tomo 11. Lima: Editorial Cuzco, 1983,
p. 57.
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que sea solo pantalla la presencia del franquiciado, para reuniones o he-
chos aislados para que el franquiciante no crea que pasa algo raro. Claro
esta que la contabilidad tendrfa que mantenerse para que sea muy llama-
tivo el cambio de personal clave, ademas se tendria que sustentar el cam-
bio del mismo, ya que en los contratos se suelen condicionar al franqui-
ciado que avise previamente al franquiciante el motivo del cambio del
petsonal clave o del contador y/o administrador.

Esa actitud temeraria, al ser detectada por varias opciones como so-
licitar cuentas bancarias donde deberfa ingresar las ganancias, etc., deja-
rfa expedito al franquiciante a cursar una carta de realizacion de descar-
gos frente a esos hallazgos y serfa probablemente un apercibimiento de
resolucion contractual. Con o sin ella, es posible que se proceda con la
resolucion inmediata del contrato, la aplicacion de las penalidades, eje-
cucion de garantias y, sobre todo, la aplicaciéon de indemnizacién por
danos y perjuicios, aparte de ordenar el cese inmediato de las actividades,
etc.

Ante la negativa del franquiciado a realizar los pagos antes sefialados
se dara inicio a un arbitraje para que el tribunal ordene el pago de todos
esos conceptos y, si se llega a probar lo alegado, es casi seguro que tendra
un proceso a su favor y el franquiciado deberia asumir dichos pagos.

El tema radicarfa en que la empresa que operd en reemplazo (sin
autorizacion del franquiciante) tendria que tomar acciones legales contra
el franquiciado, pero ya quedaria en ella si hubo o no mala fe en esa
negociaciéon y el comportamiento fue con intencidon, ya que depen-
diendo de ello podtia ser beneficiado del proceso, pero también podria
petder, porque al celebrar un contrato contraviniendo un contrato pre-
vio y animo de engafiar al franquiciante, es probable que se declare in-
fundadas todas las pretensiones.
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3.22. Error de colocar un centro de arbitraje no competente

El elegir un convenio arbitral correcto, donde se coloque la mayor
confianza a un centro de arbitraje de prestigio, garantizara que se lleve
el proceso de forma idénea y buscando un laudo arbitral sin deficiencias.

Es importante verificar al respecto lo que regula el Decreto Legisla-
tivo n.° 1071 sobre tipos de arbitraje:

Articulo 7.- Arbitraje ad hoc e institucional

1. Elarbitraje puede ser ad hoc o institucional, segiin sea conducido por
el tribunal arbitral directamente u organizado y administrado por

una institucion arbitral.

2. Las instituciones arbitrales constituidas en el pais deben ser perso-
nas juridicas, con o sin fines de lucro. Cuando se trate de institucio-
nes publicas, con funciones arbitrales previstas o incorporadas en
sus normas reguladoras deberan inscribirse ante el Ministerio de

Justicia.

Como se indico, se recomienda en este tipo de arbitrajes que sea
institucional, ya que el ad hoc no garantiza mayor seguridad a las partes,
sino en el institucional y en los centros mas reconocidos se tendra al
menos algo de confianza en los conocimientos del arbitro y la gestion
del centro.

Ahora, hay centros de arbitrajes que tienen limitaciones segun su
competencia, como la especializaciéon de materia, territorio y, sobre to-
do, cuantia.

Cuando hablamos de elegir un centro de arbitraje, algunas veces se
elige sin que sepan si ese centro cuenta con alguna limitacién o no, con
lo que al momento de acudir a arbitraje se daran cuenta de que no se
podra desarrollar en ese centro, por lo que sera rechazada la solicitud o,
de ser admitida, se interpondra oposicién al mismo vy, de ser el caso, una
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excepcioén por incompetencia del arbitro, por lo que solucién muy im-
probable serfa celebrar una adenda y corregir ese error del centro de
arbitraje, pero poco probable que alguien que esta siendo demandado
acepte corregir ese error para que recién se le demande conforme a la
norma.

Podremos citar el ejemplo que si las dos partes colocaron en el con-
trato de franquicia el convenio arbitral sefialando que cualquier contro-
versia se resolvera conforme el Centro de Arbitraje Popular «Arbitra
Pert», aunque parecerfa algo muy raro, ha ocurrido en algunos casos, ya
que por algin medio pudieron escuchar que los honorarios arbitrales
son muy bajos a diferencia de otro centro de arbitraje de prestigio y por
ello lo colocaron.

Para corroborar lo indicado es importante verificar el estatuto del
Centro de Arbitraje Popular del Ministerio de Justicia que regula:

Articulo 4.- De la finalidad

El Centro de Arbitraje Popular «Arbitra Pert» tiene como finalidad tra-
mitar las controversias que se sometan a su jurisdiccion derivadas del
derecho de propiedad, posesion, de los derechos y obligaciones contrac-
tuales, responsabilidad contractual y extracontractual y toda clase de
controversias de libre disposicion que las partes decidan acordar, siem-

pre que su estimacion econémica no sea superior a veinte (20) UIT.

El problema radica cuando nace la controversia y se discute una re-
solucion contractual por falta de pago de regalias, aplicacion de penali-
dades y la indemnizacién por dafios y perjuicios que ascienden como a
S/ 300 000 (cabe indicar que en estas controversias los montos siempre
son altos por conceptos de penalidades y de indemnizacién), y decidie-
ron acudir a Arbitra Perd.
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Ahora, dicho centro de arbitraje rechazara la solicitud de arbitraje,
ya que ellos son competentes inicamente para controversias que no su-

peren las 20 UIT del afio de solicitud.

Como se plante6 el caso, si la cuantia de la controversia es de
S/ 300 000, es casi el triple del valor maximo permitido como compe-
tencia por cuantia por ese centro de arbitraje, por lo que no podra desa-
rrollar el caso, estando impedido para ello podria terminar en una anu-
lacién del laudo arbitral, por mas que haya sido debidamente motivado,

pero no era competente el centro y menos el arbitro.

Con esas deficiencias la soluciéon sera muy complicada, ya que po-
dria convertirse, como se indicé, en un arbitraje ad hoc, salvo que dicho
convenio arbitral otorgue la posibilidad de elegir algun otro centro de
arbitraje.

3.23. Incumplimiento de obligaciones fiscales y laborales

El franquiciante tiene que cuidar su prestigio frente a terceros y en el
mercado, y tendra que evitar que ocurran hechos que mengtien su pres-
tigio por temas que pudieron ser resueltos en su momento.

Estamos hablando que es una obligacion del franquiciado estar al
dia en materia fiscal, o sea que dicha empresa se encuentre con todas las
declaraciones juradas de impuestos y los pagos respectivos a la Sunat, ya
que esta entidad podria causar un dafio considerable porque embargaria
cuentas, bienes, e incluso en sus supervisores estarfa dafando la imagen
de la empresa.

Comentario interesante se encuentra en la Guia de Unidroit sobre
materia fiscal y doble imposicién:

El contrato deberfa precisar el modo en que se tratara y caracterizara a

los pagos a fines fiscales tanto en el pafs del franquiciador como en el
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pais anfitrién. De ningin modo es seguro que la cuota inicial sea consi-
derada libre de retenciones impositivas por las autoridades fiscales del
pais del pago. El franquiciador podria, por lo tanto, encontrarse con que
la cuota inicial esta sujeta a retencién. Ademds, deberia examinarse la
definicion de «pagos de regalfas». Todo tratado de doble imposicion de-
berfa tenerse en consideracién para asegurarse que el franquiciador
puede, si asi lo desea, recibir pagos libres de retencion. El acuerdo debe-
tfa permitir al franquiciador obtener el beneficio de cualquier tratado de
doble imposicién asegurando que la prueba de pago en el pais anfitrion
se proporciona en la forma exigida para reclamar la exencién. Cualquier
tratado de doble imposicion aplicable deberfa examinarse para su efecto
completo sobre las consecuencias fiscales de la transaccion y sobre el
modo en que se estructura. Los franquiciados deberfan tratar de evitar
ser gravados fiscalmente mds de una vez por cada pago. Otro riesgo que
el franquiciador puede correr es que el pago de cuotas de franquicia
puede ser considerado por el derecho del pafs anfitrion como una acti-

vidad de negocios del franquiciador en ese paifs.®!

Del mismo modo, es importante velar por el cumplimiento del pago
a los trabajadores y que estos se encuentren en su totalidad en la planilla
del franquiciado, porque hay empresas que suelen contratar por recibo
por honorarios para evitar el pago de los beneficios sociales, cosa que
en las empresas franquiciadas esta prohibida, porque no se puede correr
el riesgo de inspecciones por la Sunafil u otras entidades, que podtian
imponer multas y, sobre todo, hacer viral o pablico que dicha franquicia
explota a sus trabajadores y no paga sus beneficios sociales, etc., donde,
evidentemente, perjudicara el prestigio de la marca.

Sobre la materia laboral, la Unidroit en su gufa indica:

La cuestion de la aplicabilidad de la legislacion laboral a la relacion de
franquicia ha sido estudiada en particular en paises donde la regulacion
de las relaciones laborales estd altamente desarrollada, como, por ejem-
plo, Alemania y Suecia. Las diferentes cuestiones implicadas incluyen: «la

relacion entre el franquiciador y el franquiciadow; «la relacion (si hay al-
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guna) entre el franquiciador y los empleados del franquiciado, por ejem-
plo, cuando el franquiciador conserva el derecho a aprobar los emplea-
dos del franquiciado»; y «la posicién de los empleados del franquiciado
en el sistema de franquicia, que incluye cuestiones tales como el derecho
de los empleados a ser consultados sobre importantes decisiones comer-
ciales».6?

3.24. Cietre de instalaciones del arrendador

Las franquicias, en especial las de comida, trabajan con consultores de
franquicias que les ayudan conseguir un local dentro de un centro co-
mercial reconocido a nivel local y, de ser el caso, nacional.

El conseguir un local en un centro comercial es complicado, porque
hay muchas empresas que buscan ese sitio por mucho tiempo, es por
ello que ahi es donde pesan los contactos y el prestigio de la marca para
gestionar el arrendamiento de un local o stand.

Los franquiciados saben que estar en un centro comercial es mas
caro por los diversos pagos que se realizan, a diferencia de arrendar un
local en la calle, pero siempre el local dentro de un centro comercial
concurrido tendra una gran parte de clientes y también otorga seguridad
al local por parte del centro comercial por sus camaras y trabajadores.

Ahora, imaginemos que después de la inversién alta que hace el
franquiciado con la franquicia y en el local dentro del centro comercial
ocurriera un hecho fortuito o no como el colapso del techo (de madru-
gada, sin vidas en peligro), inundaciéon de los locales, etc., o sea que haya
quedado descubierto que ese centro comercial no contaba con los es-
tandares minimos de ingenierfa para la seguridad a todas las personas
que se encuentren dentro del recinto. Eso hara que esa empresa deje de
atender de forma total por el tiempo que sea necesatio.
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Pero ahora la caida del techo, ese dafio a los mobiliarios de las fran-
quicias ahi alrededor, el liberar escombros, limpieza y reconstruccion de
esa zona podria tardar un plazo de un mes como minimo, mas aun si la

estructura es pesada.

Lo mismo sucederfa si antes que el propio centro comercial, con
toda la responsabilidad no decide cerrar temporalmente su recinto, la
autoridad municipal y demas entidades del Estado intervienen de plano,
mediante impulso de oficio, supervisan y clausuran dicho recinto hasta
que se levanten todas las irregularidades encontradas, por lo que no ha-
bra atencién en todo el centro comercial por la duraciéon de la medida
estatal.

En cualquiera de esos casos, o de otros, si nos damos cuenta, los
perjudicados directos son los franquiciados, ya que su inversion se vera
afectada considerablemente, pues igual tendran que tributar, pagar a sus
trabajadores, pagar a sus proveedores y tendran pérdidas —si son de los
afectados directos— de su mobiliatio y/o comida por perecet.

Como se explico, esos gastos elevados donde solo habra egresos y
no ingresos econéomicos podrian causar pérdidas irreparables para di-
chas empresas, mas atn si son de las pequefias que no cuentan con apa-
lancamiento para aguantar dichas pérdidas hasta que se reinicien las ope-

raciones.

Es muy probable que el centro comercial suspenda el cobro de
arrendamiento al arrendatatrio por todo el tiempo que no ha podido tra-
bajar por responsabilidad del arrendador, ya que sin ello ahf s estarfamos
frente a un gran abuso de derecho y se podria demandar segin la solu-
cién de controversia que se haya pactado en dicho contrato.

El franquiciante tiene que dar todas las facilidades al franquiciado
para los pagos que le corresponderia, y es mas, lo mas recomendable
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serfa descontar un monto o renunciar a un mes de ganancias o propor-
cional, para que al menos el franquiciado pueda cubrir los gastos de per-
sonal y de insumos que se tuvo que pagar sin trabajar por causas no
imputables a él.

Se ha desarrollado las causales mas comunes de inicio de arbitrajes
en franquicias, ya que todo dependera del tipo de contrato, franquiciante
y franquiciado y localidad o situacién actual.

Hay franquiciantes que solo buscaran conseguir dinero a como dé
lugar sin interesar si el contrato es abusivo o prestarle la capacitacion y
asistencia que deberfa con el franquiciado.

Del mismo modo, hay franquiciados que no siguen la simple obli-
gacion de cumplir con los manuales, instrucciones y capacitaciones, in-
cluso algunos proceden a tratar de engafar al franquiciado incurriendo
en infracciones o delitos.

Sobre la localidad nos referimos que a pesar de que el franquiciado
cumpla a perfeccion todo lo indicado, manuales, capacitaciones, la fran-
quicia puede fracasar, ya que el aspecto idiosincratico podtia afectar gra-
vemente al negocio, como el de una empresa que vende “churros” a un
precio aproximado de cuatro soles por cada churro relleno, que ha te-
nido un éxito rotundo en varios centros comerciales de Lima, como el
Jockey, Real Plaza San Miguel, etc., pero cuando acude a un centro co-
mercial de Lima Norte no tiene las ventas deseadas y termina cerrando,
con pérdidas del franquiciado, por lo que el franquiciante hizo un estu-
dio de mercado y traté de averiguar el motivo del fracaso, y se llegd a la
conclusién que muchos consumidores preferfan pagar un sol por un
churro fuera del local o en coches dentro del centro que pagar mas de
cuatro soles por solo uno, a pesar de que ese centro es uno que genera
mayores ingresos en todo el Perd. Es por ello que siempre sera un ne-
gocio incierto sujeto a la idiosincrasia de los locales y consumidores de

la zona.
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4. CASOS DE ARBITRAJES DE FRANQUICIAS

En este punto no se puede mencionar muchos casos sobre la materia,
ya que por la confidencialidad se hace complicado conseguir mayor in-
formacién sobre casos que se desarrollen en el pafs e incluso en el
mundo.

En Europa hubo, en 1997, un caso muy interesante de arbitraje en
franquicias, el caso de McDonald’s Corporation con un franquiciado en
Reino Unido, ya que este indicé que el franquiciante incumpli6 las con-
diciones contractuales, imponiéndole de forma desleal condiciones que
afectaron gravemente la capacidad econémica de la empresa, como fue
el restringirle, de una supuesta forma abusiva, algunos de los productos
del franquiciante.

Pero el franquiciante alegd en su defensa que el franquiciado no res-
pet los manuales ni los estandares de calidad tanto en los productos
como en la prestacion de los servicios, afectando la imagen de la marca.

Es muy importante sefialar que a pesar de que este es uno de los
casos mas importantes de arbitraje en franquicias, se mantuvo con la
confidencialidad por excelencia y que por ello no se divulgdé ninguna
informacién sobre el laudo arbitral, y fue reservado en todo momento,
hasta el punto que el franquiciado estaba prohibido de divulgar cualquier
informacién sobre el caso, ademas de que este caso fue uno de los pri-
meros en resolverse mediante arbitraje en contratos de franquicia, de-
mostrando que si funciona este medio de solucién de controversias y se
mantiene la reserva al dia de hoy.

Ahora, en el Pert se divulgd levemente un laudo de arbitraje en
franquicias sobre una cadena de pollo frito con un franquiciado, donde
este ultimo demand¢ al franquiciante sobre el abuso en el cobro de los
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costos de operacion y que las politicas de precios afectaban considera-
blemente al franquiciado, pudiéndose convertir en irreversible y posible
quiebre de la misma.

Lo que se sabe al respecto es que el tribunal arbitral resolvié a favor
del franquiciante, ya que al tener la posicion contractual y determinacion
de las mismas contaba con esa facultad, pero de forma interesante sefialé
que se ajustaron las condiciones de operacion de costos que fueron de-

bidamente acordado por las partes.

Otro caso mediatico es uno en Brasil del 2013, cuando un franqui-
ciado demandoé al Burger King, ya que esta ultima no cumplié con las
condiciones contractuales, sobre todo del derecho de exclusiva territo-
rial y las condiciones de renovacion del plazo contractual, ademas del
petjuicio econdémico que ocasiond el franquiciante al no respetar el te-
rritorio y convertir ese negocio en un tipo de canibalismo empresarial
entre diferentes empresas, pero de la misma marca.

Al respecto, se conoce que en el laudo arbitral el franquiciante fue
favorecido y sefialé que el franquiciado no cumplié con sus obligaciones
contractuales, pero de forma superficial mencioné la importancia de los
derechos territoriales y de expansion de la misma.

Hay casos interesantes como el ocurrido en Estados Unidos con el
franquiciante Little Caesar Enterprises, Inc. en contra de Gary Smith,
donde se emitié un laudo arbitral donde se ordenaba al franquiciado el
pago de los dafios y petjuicios al franquiciante Little Caesar por su actuar
de mala fe y, sobre todo, porque viol6 el acuerdo de franquicia, un caso
muy patrecido pas6 en Canada con la demanda del franquiciante Fairview
Donut Inc. en contra de The TDL Group Corp., donde se tuvo un laudo
arbitral que ordend una indemnizacién por dafios y perjuicios por la vio-
lacién de los acuerdos de franquicia.
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Como sabemos, los arbitrajes en el Perta son confidenciales, la Ca-
mara de Comercio de LLima ha tenido varios casos al respecto y, hasta
donde se sabe, los franquiciantes fueron favorecidos en los laudos arbi-
trales con indemnizaciones por dafios y perjuicios por incumplimiento
de obligaciones contractuales.

Como se puede ver, la informacién es escasa, pero con la experien-
cia que se tiene, en la gran mayoria de casos, el franquiciante siempre
sera el favorecido en los arbitrajes, porque el franquiciado recién durante
la ejecucion del contrato se da cuenta de las deficiencias del mismo, del
abuso de muchas clausulas o de lo dificil que sera ganar un proceso at-
bitral, porque no le parece justo el contrato que celebré validamente, y
a ello hay que sumarle que el arbitro es especialista en la materia, por lo
que con ese tipo de cuestionamientos sera muy dificil ganar, salvo que
se demuestre y pruebe que existi6 incumplimiento por parte del franqui-
ciante a diferentes obligaciones que ocasionaron petjuicio en la empresa.

4.1. Laudos arbitrales

En esta parte se expone algunos laudos completos a los que tuvimos
acceso a sobre arbitraje en franquicias.

Caso 1

Institucion arbitral: Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional (CCI).

Expediente: Caso Arbitral n.° 22917/JPA

Materia: Incumplimiento de obligaciones contractuales
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Partes

Demandante: Izo Corporate
Demandado: Social Tech S. R. L.

Este laudo fue emitido el 14 de abril de 2018, por el contrato de
franquicias celebrado entre Izo Corporate con Socialtech S. R. L.

El franquiciado cometié incumplimiento de obligaciones y, como
consecuencia, se produjo la resolucién contractual de franquicia.

Dentro de las decisiones del laudo se encuentra:

- Otdenar el pago de €/. 98 969,53 por facturas impagas mids el
interés correspondiente.

- Otdenar el pago de €/. 120 000 por el pago de la penalidad por
incumplimiento de la clausula de no competencia poscontractual,
mas el interés.

- Ordenar el pago de los gastos administrativos del arbitraje y ho-
norarios del arbitro unico, que ascendieron a US$ 40 000.

- Ordenar el pago de honorarios de abogados ascendente a

€/.20 000.

El franquiciado tuvo un laudo en contra debido a que no cumplio
con la obligacién contractual de «no competencia poscontractual» y que
a pesar de que el franquiciante resolvié el contrato, el franquiciado con-
tinué desarrollando la misma actividad en el local donde se efectud las
actividades de la franquicia.
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Lo interesante del caso es que el franquiciado argumenta que se
tiene que respetar la normativa de la Unién Europea y que dicha norma
determina que si se debe dar la libre competencia en el mercado interior,
por lo que no se le debe aplicar penalidad alguna sobre dicha clausula de
no competencia, con lo que vulnerarfa el derecho a la tutela jurisdiccio-
nal efectiva, principio de legalidad y seguridad juridica. Cabe como co-
mentario que su propuesta es muy interesante, ya que la misma Consti-
tucion Politica del Peru protege la libre competencia y la fomenta, pero
se tiene que analizar a fondo el alcance, o sea, de lo regulado en la norma
y en las condiciones contractuales, cosa que pretendié desconocer argu-
yendo que la norma lo amparaba, y asi queria librarse de las penalidades
correspondientes.

El arbitro tnico entendié que la competencia solo se aplica en la
propia Unién Europea y que, sin perjuicio de ello, se probé que si hubo
actividades poscontractuales, por lo que declara valida la aplicaciéon de
la penalidad, ademas que se condicioné al contrato.

Con lo que nos demuestra que, al igual que en el Poder Judicial, se
tienen que aplicar las clausulas contractuales y la autoridad arbitral tiene
que resolver conforme a lo que las partes hayan pactado y si se incumplié
una, aplicar lo referente a la sancién correspondiente, y en el arbitraje,
sobre todo en franquicias, muchas son internacionales, por lo que se
tiene que evaluar la legislacion aplicable al caso, por mas que las partes
sean o no del pafs de la legislacion, e incluso en algunos casos, la norma
no es la misma que la del pais donde se desarrolla la franquicia.

Este caso, nos da el punto de vista de una estrategia netamente legal
para librarse de sanciones por incumplimientos del contrato, tratar de
usar a favor la norma, pero con una interpretacion erronea hasta cierto
punto, por lo que si es factible sancionar contractualmente a los franqui-
ciados siempre y cuando pretendan incumplir el contrato, y sobre todo,
que en el propio contrato se determiné la no competencia por este
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mismo hecho, a lo que el franquiciado trat6 de restar importancia, des-
naturalizando el contrato.

Caso 2
Institucion: Camara de Comercio de Bogota
Expediente: sin numero

Materia: Reconocimiento de contrato

Partes
Demandante: Inversiones y Representaciones Gor E. U.
Demandado: Eventos Sociales y Empresariales Ltda.

El tribunal arbitral emitié el laudo el 10 de diciembre de 2010, sobre
la franquicia y, por ende, se establecié en el contrato comercial, el uso y
explotacién de la marca registrada «Picardias» en el sistema de franquicia
master tipo tiendas para Colombia el 13 de junio de 2009, donde en
dicho contrato obra la clausula compromisoria ante la Camara de Co-
mercio de Bogota y con arbitro unico, entre otras disposiciones.

El demandante solicité en su demanda que se declare que la deman-
dada suscribi6 el contrato y que, por ende, se declare que si existi6 el
contrato de franquicia master de las tiendas Picardias para la explotacion
y uso de la marca, explotacion comercial, desarrollo e implementacion y
la distribuciéon de los productos de la franquicia por el plazo de 10 afios.

Que se declare que el demandado incumplié con el contrato y que,
por ende, pague por los dafios y perjuicios, mientras el demandado se
opuso a esos argumentos indicando que fue ilegal la resolucién contrac-
tual por la inexistencia de incumplimiento y no existe petjuicio alguno,
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por lo que formulé reconvencion solicitando que el demandante incum-
pli6 el contrato por no hacer entrega de los manuales respectivos, &now
how, entre otros.

Dentro del laudo emitido el 10 de diciembre de 2010 se desarrolld
la existencia del contrato, primero por los antecedentes de actividades
de la empresa como su experiencia como franquiciante y, ademas, que
si se le otorgd dichos derechos para abrir y ejecutar sus actividades; y el
arbitro resolvié que la mal llamada franquicia master por las partes no
fue tal, sino que fue licencia de franquicias y no con esa determinacion,
ademas que demostré que no hubo incumplimiento de obligaciones por
parte del demandado, ya que algunos de los contratos ain se encontra-
ban cumpliendo.

Un dato relevante es que la reconvencion pidié que se declare in-
cumplido el contrato, pues en este se indico que el franquiciante tiene el
registro de la marca en las clases que corresponden como minimo la 35,
y se demostré que no lo tenia registrado, sino unicamente en la 41 de
clasificacién de Niza, pero el arbitro determiné que ello no significa que
sea un incumplimiento de obligaciéon del contrato, ya que no generd
dafo ni causé petjuicio.

Dicho laudo nos deja en claro que un arbitraje de franquicias no es
solo demandar con lo que se dice en el contrato, sino que se tiene que
analizar el desarrollo del mismo, lo que realmente sucede en los hechos
para aplicar en el contrato como la interpretacion contractual, verificar
los plazos y requisitos de las obligaciones, y saber diferenciar cuales son
obligaciones esenciales y no esenciales.

Caso 3
Institucion: Camara de Comercio de Medellin

Expediente: sin nimero
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Materia: Incumplimiento de contrato

Partes
Demandante: Alba Lucia Ballesteros Bedolla y otro

Demandado: Lavacars Movil S. A. S.

El franquiciado demand¢ al franquiciante que incumplié el contrato
1y el contrato 2 de locales ubicados en diferentes lugares; que el arbitro
declare la terminacion anticipada del contrato de franquicia 2; que asuma
el pago por los dafios y petjuicios causados; que el franquiciante se reubi-
que en otro punto en fechas determinadas, y de no ser posible proceda
a reconocer y cancelar a su favor un monto expresado en pesos, por

concepto de lucro cesante.

El laudo emitido el 5 de marzo de 2015 indicé sobre la primera pre-
tension que el franquiciante terminé el contrato de forma anticipada con
lo que llev6 a un incumplimiento contractual, pero en la segunda pre-
tension, por sustraccion de materia, no desarrolld mas ya que era un

hecho cumplido y no ameritaba pronunciamiento.

Senal6 que en el primer contrato que el demandado no lo incumplio,
ya que al darlo por terminado de forma unilateral el demandante seguia
explotandolo econémicamente a pesar de estar vencido o terminado,
cosa que en el segundo contrato si hubo incumplimiento, por lo que
apreciaron que si hubo petjuicio y ordenaron el pago por dafos y per-
juicios.

En este proceso se pudo valorar que es importante el medio proba-
torio y que no se deben realizar pretensiones que puedan ser contradic-
torias, porque podrian convertirse en inejecutables o de doble filo al mo-
mento de laudar al resultar perjudicial o menos favorable.






CONCLUSIONES

Las franquicias son un modelo de negocio que radica en replicar
exactamente la forma de llevar el negocio del franquiciante. Su
éxito ha pasado por muchos inconvenientes y pérdidas que du-
rante afos han estado corrigiendo y mejorando hasta llegar al
punto que tiene estabilidad constante y con una fama en el mer-
cado que podria decir que aseguraria cierto éxito, a pesar de que
siempre hay que estar al tanto que, por temas exdgenos, culturales
o idiosincraticos, puede variar el resultado.

El franquiciado tiene que respetar todos los manuales y las ins-
trucciones que se le impongan, ya que en esos documentos se
encuentra la forma que dicho negocio tenga relativo éxito. Y es
asf que se debe cumplir con todas las obligaciones que se encuen-
tren el contrato, y sujeto a penalidades, indemnizacién por dafios
y petjuicios, etc., frente a cualquier incumplimiento contractual
por parte del franquiciado.

Cuando el franquiciado incurre en incumplimiento de obligacio-
nes contractuales se recurre a medios alternativos de solucion de
controversias, entre los mas comunes dentro de los contratos de
franquicia se tiene la negociacion, la mediacion, la conciliacion y
el arbitraje, segin el pafs donde se realice y la decision del fran-
quiciante en la imposicion de la clausula de solucién de contro-
versias.

La soluciéon mas comun ante las controversias en franquicias es
el arbitraje, segun la regulaciéon nacional mediante el Decreto Le-
gislativo n.° 1071, o los reglamentos de arbitraje de los diversos
centros en el pais e incluso si es internacional, segin la legislacion
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y reglamento del pais donde se lleve el arbitraje, ya que cuenta
con especialistas que van a garantizar la solucién de la controver-
sia de forma idonea y célere.

Cuando el franquiciado incumple sus obligaciones se tiene que
verificar cual de las causales y las consecuencias de ello, para eva-
luar si procede apercibir a resolver o cursarle una amonestacion
previa, ademas de verificar si algunos de esos hechos se encuen-
tran inmersos en aplicacioén de penalidades o no, ya que si al apli-
car una penalidad el franquiciado se niega al pago, pueden suce-
der dos cosas: se le cobrara ese monto de la garantia, o demandar
en arbitraje, posteriormente.

Si el franquiciante resuelve el contrato, es casi seguro que ello
conlleve penalidades y, de ser el caso, indemnizacion por los da-
flos ocasionados, e incluso podria calzar montos pendientes de
pago. Todos esos conceptos seran llevados a arbitraje para que se
busque mediante un laudo arbitral la orden del pago a favor del
franquiciante.

Recordemos que en el contrato de franquicia, el que tiene el ma-
yor poder negocial y contractual es el franquiciante y que, por
ende, existen varias clausulas a favor de ¢l y que el franquiciado
tiende a tener un papel mas débil y sujeto facilmente a penalida-
des. Es por ello que a pesar de ser un contrato de adhesion, sera
dificil negociar algunas de las clausulas, por lo que convendria
llevar una relacion idénea entre las partes y, por ahi, buscar cele-
brar una adenda para nivelar un poco la relacién contractual o, al
menos, volver menos sancionador al franquiciante.

El arbitraje es mas rapido que el Poder Judicial. Ademas, elegir
un centro de arbitraje reconocido garantiza un proceso célere y
correcto.
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9. El deterioro de la imagen o dafio del prestigio de la marca por lo
general conllevara una indemnizaciéon que cubra los dafios y per-
juicios que sufra el franquiciante.
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