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I. Introduccién - La Autonomia de la Voluntad y la Rescision Unilateral en los Contratos de
Franquicia Comercial sus Consecuencias [arriba]

Con el objeto de efectuar la presentacion de la Tesina correspondiente a la finalizacion de la
Maestria en Derecho Empresario de la Universidad Austral, surge la necesidad de elaborar el
presente trabajo, abordando en esta oportunidad el tema de la autonomia de la voluntad y la
rescision unilateral del contrato de franquicia comercial y sus efectos entre partes y frente a
terceros; abarcando temas de suma importancia como son, entre otros, la autonomia de la
voluntad y las indemnizaciones debidas por los dafios causados y su cuantificacion.

La eleccion del tema responde, entre otras motivaciones, a la cercania de la actividad
profesional desarrollada por quien suscribe y la elaboracion de algunos contratos de franquicia
comercial para una empresa que, teniendo una marca relativamente reconocida y un know

how probado y eficiente;se encuentra dando sus primeros pasos para iniciarse en el campo

del Franchising, optando por este sistema como una puerta abierta hacia la expansion comercial
a nivel nacional e internacional, liberandose de ciertos riesgos y responsabilidades propios de los
emprendimientos a gran escala.

El Franchising, ante la falta de legislacion que lo regule en nuestro pais, se presenta como un
verdadero desafio, que obliga a aquellos operadores del derecho que se introducen en estos
campos a elaborar piezas contractuales sumamente complejas y especificas, de modo tal que,
estos contratos no queden librados, en cuanto a la interpretacion, aplicacion y efectos de sus
normas, o al menos en forma mas acotada, a la opinion de arbitros o jueces.

Estos Gltimos han jugado un papel sumamente importante en la gestacion de corrientes
jurisprudenciales y doctrinales que por medio de sus fallos han marcado algunos caminos a seguir
y que han arrojado un poco de luz sobre esta zona oscura de nuestra legislacion.

La facultad de rescindir el contrato unilateralmente y sin aviso es reconocida en todas las
relaciones contractuales permanentes en general. Sin embargo, en el contrato de franquicia
comercial se presentan diferentes matices quedando, en muchas oportunidades, sujeto a ciertos
efectos que variaran dependiendo de los plazos por los cuales se haya celebrado el contrato, o
bien si el contrato no posee un plazo determinado.

En una parte del desarrollo del presente trabajo se hara mencion a distintos fallos, publicaciones
y doctrinas que, si bien hacen referencia al contrato de concesion, agencia o distribucion, sus
criterios son plenamente aplicables para el contrato de Franquicia.

También seran dadas algunas nociones basicas de los caracteres del contrato de franquicia
comercial, puesto que la idea principal es entrar plenamente en el tema de la resolucion
unilateral de contrato, partiendo de la base que, la relacion contractual se ha desarrollado
durante un cierto tiempo de vida y suponiendo que, quien ha elegido contratar por este medio,
sabe perfectamente en la empresa que se ha embarcado.
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Una vez dadas las nociones basicas, se abordara uno de los temas principales del trabajo,
comenzando por las diferentes formas o medios de culminacion del contrato, para luego entrar a
tratar el tema de la autonomia de la voluntad de las partes contratantes y la validez de ciertas
clausulas predispuestas que atribuyen el derecho indiscutible de rescindir estos contratos a las
empresas franquiciantes por sobre las empresas o personas franquiciadas; la autonomia de la
voluntad contractual y sus abusos, con algunas criticas a diferentes opiniones doctrinales y
jurisprudenciales.

El estudio de los diferentes aspectos de las relaciones que surgen entre franquiciante y
franquiciados, permitira esclarecer algunos conceptos y principios a tener en cuenta al momento
de analizar la juridicidad de la rescision unilateral del vinculo por parte del franquiciante, asi
como también los diferentes efectos que conlleva la ruptura de la relacion contractual.

Resulta necesario tratar los diferentes efectos producidos por la ruptura intempestiva, por lo
que se analizaran los daios causados y las correspondientes indemnizaciones debidas por las
partes, asi como las posibles conductas a seguir por las mismas. Asimismo, es importante el
tratamiento de los distintos rubros indemnizatorios, atento la conexién entre estos, y su
procedencia o no de acuerdo a las circunstancias y caracteres particulares del contrato de
franquicia comercial.

Por ultimo, se haran algunas apreciaciones finales acerca del desarrollo del trabajo y de las
distintas opiniones doctrinales y jurisprudenciales citadas y vertidas, para elaborar una serie de
consideraciones.

Il. Capitulo Primero - Nociones Generales del Contrato de Franquicia Comercial [arriba]
1.- Aproximacion a la franquicia comercial

En nuestra literatura juridica actual, se alude a la distribucion en sentido amplio para referirse a
los distintos modos de comercializacion a que recurre un productor o empresa productora de
bienes o servicios, encomendando a otra persona o empresa que los coloque en el mercado, ya
sea por medio de terceros, o bien vendiendo directamente a los consumidores los productos o
servicios de la empresa, utilizando tecnologia, know how, patentes y marcas de esta. Esto es lo
que comUnmente se denomina comercializacion por terceros[1].

El vertiginoso crecimiento de la industria, el comercio y el consumo masivo que se ha
desencadenado en estas ultimas décadas, ha generado en el mundo de la disciplina juridica una
expansion abrupta del derecho mercantil que ha tenido que adaptarse a los nuevos negocios y a
sus realidades[2].

De esta manera, surgen los sistemas de distribucion comercial como medios de actuacion
privada, que permiten una mayor rentabilidad a los comerciantes a través de la delegacion de la
fase final del proceso productivo. Esto es, dejando en mano de terceros dispuestos a invertir
recursos en esa fase productiva final, que ademas permite al franquiciante reducir notablemente
los riesgos del negocio durante la etapa de colocacion para el consumo.

El contrato de franquicia comercial, ha sido considerado como uno de esos modos de
comercializacion a los cuales se recurre, presentando como una caracteristica propia entre otras
tantas, que el franquiciado se encuentra fuertemente ligado al franquiciante y a las decisiones
que este ultimo toma en beneficio del sistema por él creado.
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En el Franchising, si bien las partes contratantes son independientes, pareceria ser que existe un
control dominante contractual externo, de una sobre otra, asumiendo el franquiciante un rol
trascendente para la efectividad de la formula objeto del contrato. Es decir que, el negocio
debe ser rentable para su duefo; si la formula funciono para quien lo cred, debe también
funcionar para el que lo adquiere. El franquiciado que emprende una actividad, asume una
empresa, por ende toma a su cargo la totalidad de los riesgos de la misma, pero también gozara
de los beneficios que, en cierta forma, le han sido garantizados.

A su vez, estos contratos forman parte de una categoria mas amplia denominada como
“contratos de colaboracion” o “de coordinacion empresaria”[3], también denominados en otros
casos como contratos de “dominacion”. Si bien en un comienzo se puede observar algunos
elementos de subordinacion técnica y econdmica que influirdn y marcaran un entorno
importante al momento de interpretar, aplicar y terminar estos contratos, la expresion
“contrato de dominacién” no resulta beneficiosa y es por demas peyorativa, puesto que desde el
comienzo se estaria condenando la figura contractual sin haber entrado en su analisis previo[4].

Parece mas adecuado, como se explicara mas adelante, encuadrar estos contratos como
“contratos de colaboracion”, por cuanto el franquiciado y el franquiciante se encuentran
fuertemente ligados por una necesidad de mantenimiento y crecimiento sostenido de la
franquicia, de toda la cadena en si misma y del negocio en su integridad que opera como un
conjunto, para que de esa manera se pueda asegurar el beneficio de ambos.

El franchising no constituye un simple contrato de suministro periddico de productos ni es la
permanente asistencia para lanzar un producto, ya que existe una permanente interaccion entre
franquiciado y franquiciante; un interés comun que significa un éxito tanto para el franquiciado
que logra expansion comercial y financiera, y que indirectamente beneficia al franquiciante.

Un problema que preocupa a los autores es el de la normativa aplicable a esta categoria de
contratos frente al vacio legislativo. La doctrina en general, opina que, respecto de los contratos
atipicos, son aplicables las normas generales de caracter imperativo contenidas en el Codigo
Civil, la autorregulacion de los intereses pautada por las partes y, finalmente, los usos y
costumbres comerciales, la jurisprudencia y la analogia[5].

Il.- Caracteres Principales

Resulta necesario remarcar el hecho de que, salvo excepcionales casos de derecho comparado, y
a pesar que llevan mas de dos décadas siendo aplicado en el mundo occidental, el contrato
objeto de este trabajo no se encuentra reglado normativamente y no han sido tipificados por los
ordenamientos juridicos de derecho continental europeo[6].

Por otra parte, la jurisprudencia especifica sobre franquicias es bastante escasa, lo que ha
posibilitado de alguna manera que encontremos una gran elasticidad en cuanto a la adaptacion
de estos contratos a las diferentes caracteristicas, situaciones y momentos de los mismos, asi
como también respecto de las partes contratantes y sus caracteres personales, haciendo de cada
contrato una pieza singular. Todo ello sin perjuicio del marco normativo general que contiene
nuestra legislacion de fondo, la jurisprudencia y los usos y costumbres que van marcando las
conductas de las partes[7].

Sin duda, los caracteres mencionados en el parrafo anterior, obligan a las partes a confeccionar
contratos sumamente complejos y muy detallados, aceptando una necesaria elasticidad en ellos,
y su adaptacion a situaciones coyunturales conformadas por la personalidad de las partes, el



objeto del negocio, la situacion de mercado en la que se intentara desarrollar, a los
compromisos asumidos por las partes y a todas las circunstancias y contingencias que pudieran
suscitarse a lo largo de la celebracion, ejecucion y finalizacion del contrato[8].

El Franchising, caracterizado como un medio que suelen utilizar empresas multinacionales para
expandir sus negocios, consiste en la actuacion de una empresa o persona como franquiciada,
que se inserta en una organizacion que comercializa productos o servicios que son reconocidos e
identificados por una marca, nombre y por un sistema de comercializacion de cierta eficacia en
el mercado. Como contrapartida, el franquiciado debe adaptarse a las reglas y métodos que le
impone el franquiciante, mediante los cuales éste Ultimo se asegura que el servicio o producto
sera prestado con idénticas caracteristicas, calidad y eficiencia, en todos los locales de la
cadena[9].

A cambio de ese sometimiento a las reglas impuestas por el franquiciante, el franquiciado se
asegura cierto éxito en su negocio, evitando tener que transitar el pesado y dificil camino de la
investigacion, desarrollo y testeo de productos, asi como también la publicidad e insercion en el
mercado. Es decir que, adquiere un negocio armado y probado por quien ya ha obtenido
experiencia en el campo del negocio y ha logrado tener cierto éxito.

Podemos entonces sintetizar algunos caracteres principales del contrato de franquicia
comercial, a saber:

a) El franquiciante es dueno o titular de una marca, know how, sistema o producto, que gozan
de cierto éxito y eficacia ya probados en el mercado.

b) El franquiciante transfiere la licencia del uso de esa marca y know how al franquiciado a
cambio de un fee de ingreso y un fee mensual. El franquiciado se ve beneficiado en cuanto a la
experiencia, publicidad, investigacion y desarrollo de productos y servicios.

¢) El franquiciado se somete a las reglas establecidas por el franquiciante en aras de mantener la
uniformidad y homogeneidad en la prestacion del servicio, la elaboracion del producto, etc. en
toda la cadena. Para ello los contratos de franquicia se hacen sobre disposiciones
preestablecidas por el franquiciante, con clausulas predispuestas[10]; y el franquiciado recibe un
Manual de Operativo que le indica en forma precisa todos los pasos a seguir para lograr un
correcto funcionamiento del sistema de franquicia.

d) Ambas partes conservan su personalidad e independencia juridica y financiera, convirtiéndose
el franquiciado en un verdadero empresario; asumiendo los riesgos y gozando de los beneficios
del negocio.

e) Se otorga exclusividad por parte del franquiciante al franquiciado, respecto de una zona
determinada y por un tiempo determinado para explotar la franquicia; a cambio, el franquiciado
se compromete a no desarrollar actividades en competencia con la franquicia. En muchos de los
casos, ese compromiso de no competencia se extiende durante un lapso de tiempo posterior a la
finalizacion del contrato.

f) Existe entre franquiciado y franquiciante un estrecho vinculo de cooperacion, que lo
diferencia del contrato de distribucion, ya que no solo el franquiciado debera seguir
estrictamente lo reglamentado por el franquiciante, sino que también este Ultimo debera
proteger al franquiciado, asistiéndolo tanto técnica como econémicamente, pues también
depende de los franquiciados y su actuacion, la continuidad del éxito y renombre de la cadena.



g) Estos contratos estan destinados a perdurar por un lapso de tiempo, sea determinado o
indeterminado. La continuidad resulta una nota importante en este tipo de contratos toda vez
que, las prestaciones de ambas partes resultan ser de caracter continuo y el franquiciado,
generalmente, necesita de cierto tiempo de trabajo para garantizar el recupero de la inversion
inicial puesta en el negocio. La proyeccion a futuro resulta ser propicia para el incentivo a la
inversion, pues lo normal en este tipo de negocios es que en una primera etapa se generen
grandes erogaciones para el franquiciado, para luego invertir la situacion en favor de éste. Esta
duracion establecida, sera uno de los elementos esenciales al momento de ponderar el monto
resarcitorio por la ruptura de la relacion[11].

lll.- Breve referencia a su Naturaleza. Distintas Tesis.

La doctrina mayoritariamente coincide en afirmar que el contrato de franquicia comercial es un
contrato sui generis y que al no encontrarse legislado también es innominado.

Sin embargo, en opinidn de Marzorati, el esquema de Franchising, muestra algunas conductas
que, tomadas en forma aislada de su contexto, hacen recordar al contrato de distribucion, pues
el resultado final del franchising consiste en llevar a un mayor nimero de clientes, en mayor
cantidad y en un territorio mas amplio, los productos o servicios del franquiciante[12].

1) Franquicia como concesiéon comercial

En la doctrina francesa, Guyénot sostiene que la franquicia es, en esencia, un tipo dentro de los
contratos de concesion; que es una mutacion en el objeto de los contratos de concesion
comercial. Entonces concibe al contrato de franquicia como un modo de colaboracion inter
empresaria muy cercano a las agrupaciones de concesionarios[13].

Es verdad que hoy resulta dificil concebir una gran empresa que no posea un adecuado sistema
de colocacion de los productos o servicios en un ambito territorial amplio e importante. Resulta
determinante en el éxito de un negocio la llegada de los productos a los consumidores. Es asi
que las franquicias aparecen como un mecanismo distributivo sumamente eficaz para
introducirse en mercados y penetrar en territorios que, de intentar alcanzar por medios propios,
resultarian ser extremadamente costosos y de alto riesgo econéomico.

2) Tesis de los contratos relacionales

En referencia a lo sostenido por el autor francés citado, surge otra teoria en el derecho
anglosajon, que es la teoria de los contratos relacionales[14], que se refiere a dos fendomenos
simultaneos: los vinculos de larga duracion y las redes contractuales. Esta teoria, a diferencia de
la teoria clasica que toma a los contratos como algo aislado que solo plasma al momento de su
celebracion la voluntad de las partes a futuro; encuadra al contrato como de objeto flexible,
toda vez que la partes no solo pactan operaciones, sino también procedimientos, conductas y
otros tantos aspectos que se iran definiendo y modificando a lo largo de la relacion. Por ende, el
objeto no se convierte en algo determinado sino determinable.

3) Tesis del contrato marco con caracter asociativo

Otra teoria, un tanto mas avanzada, encara el analisis de los contratos desde el angulo de los
contratos como marcos regulatorios, naturaleza asociativa y la nocion de interés comin[15]. En
las redes contractuales existe un contrato marco que tiene como objeto alcanzar los fines
individuales y comunes; pero a su vez existe una interrelacion entre todos los miembros de la



franquicia, pues todos son concientes de que es la red la que les otorga ventajas y beneficios
que se ven reflejados directamente sobre cada uno de los integrantes sin necesidad de que
pasen primero por un fondo comdn o un control de franquiciante, para luego ser repartidos.

Ahora bien, cabe hacer la distincion en cuanto a que este contrato marco, que regula el aspecto
comun de la red, tiene un caracter asociativo pero de ninguna manera es una sociedad, pues
existen una serie de compaiias independientes entre si y no existen beneficios a repartir entre
ellas.

4) Contrato de adhesion

Por lo general el franquiciante, que goza de cierta reputacion, tiene la posibilidad de elegir a
sus franquiciados e imponer determinadas condiciones al momento de contratar, y esto lo
materializa a través de clausulas predispuestas. La denominacion “contrato de adhesion” resulta
de la situacion en que el franquiciado adherira a la convencion sin poder modificar el contrato
tipo que le presenta el franquiciante, salvo en las areas que este lo permita[16].

Esta caracteristica que le adjudican varios autores al contrato de franquicia, tiene sus bemoles y
se analizaran mas detenidamente en el capitulo tercero.

5) Contrato de dominacién

Se utiliza la expresion “contratos de dominacion” para aludir a aquellos contratos en que una de
las partes se encuentra en relacion de dependencia o subordinacion con respecto a la otra, que
se ubicaria en una posicion de superioridad. Esta posicion seria determinante en cuanto a la
configuracion del contenido del contrato, asi como en la etapa de ejecucion contractual. La
posicion dominante, en este caso del franquiciante por sobre el franquiciado, podria traducirse
en la facultad de dar ordenes o instrucciones, dirigir, controlar, vigilar o intervenir en las
conductas del franquiciado[17]. De la misma manera en que la doctrina expuesta en el punto
anterior, la tesis del contrato de dominacion sera analizada mas profundamente en el capitulo
tercero.

Sin embargo se puede adelantar que el presente trabajo no comparte esta tesitura de la
dominacion, siempre que sea la voluntad de las partes la que le de forma y contenido al
contrato, entonces ese contrato seguira siendo una expresion de la libertad que poseen las
partes para obligarse. Si bien existen rigurosas reglas a las que una de las partes debe someterse
sin posibilidad, en la mayoria de los casos, de negociar o amoldar esas clausulas a sus
requerimientos; los hace con pleno conocimiento y voluntad, aceptando los efectos que el
alejamiento de esas reglas puede acarrear, pero también siendo conciente de los beneficios que
su apego conlleva.

lll. Capitulo Segundo - La culminacion del Contrato de Franquicia [arriba]

I.- Causas de culminacion del contrato

La culminacion del contrato de franquicia, ya sea por modo normal o anormal, no deberia diferir
de la culminacién del resto de los contratos comerciales. Sin embargo, esta clase de contratos
posee una serie de caracteristicas particulares que necesitan ser tratadas y tenidas en cuenta en

esta instancia.

El primer distingo que es preciso efectuar, es el que hace referencia a si la franquicia es
nacional o internacional, ya sea que el franquiciante es extranjero y el franquiciado nacional o
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viceversa[18], pues los contratos de franquicia internacional suelen ser de largo plazo. Estos
contratos estan pensados en orden a crear una relacion de cooperacion que perdure en el
tiempo. En tal caso y durante ese periodo, las normas y leyes aplicables pueden variar, entre
otras, las relativas a la prorroga de jurisdiccion y normas de conflicto, lo que deriva en una
eventual imposibilidad para las partes de aplicar la legislacion pactada en el contrato.

La culminacion del contrato de franquicia puede acontecer por dos diferentes causas generales:
a) causas normales y b) causas anormales. Dentro de las Gltimas encontramos la resolucion por
incumplimiento, resolucion anticipada y la resolucion por cuestiones sobrevinientes[19].

1) Causas normales: El cumplimiento del plazo

Al cumplirse el plazo previsto en el contrato, y ante la ausencia de una opcion de renovacion o
extension de ese plazo, naturalmente sobreviene la conclusion del contrato y se extingue la
vinculacion que unia a las partes. Una vez ocurrido el vencimiento del plazo de duracion del
contrato, no se producen efectos fuera de los estipulados en él, procediendo las partes a cumplir
con los pasos pactados y que siguen a la culminacion.

a) Duracion: Contratos con plazo determinado y sin plazo determinado

En los contratos de franquicia, en virtud de la autonomia de la voluntad de la que gozan los
contratantes dispuesta por el articulo 1197 del Cadigo Civil, las partes pueden libremente fijar o
no un plazo de duracion. Generalmente resulta conveniente para ambas partes fijar ese plazo.

Por un lado, al franquiciante lo beneficiara fijar un plazo relativamente corto, de tres afos
aproximadamente, que le permita evaluar la actuacion del franquiciado y, en caso de
disconformidad con el desempeno del franquiciado o cualquier otro supuesto, pueda recuperar
el punto de franquicia por no cumplir don las expectativas. Por otro lado el franquiciado
necesitara un plazo razonable, teniendo en cuenta las inversiones puestas en la franquicia y la
posibilidad de recuperarlas con la explotacion de la misma. Es decir que, ambas partes estan
interesadas en que el contrato prevea un plazo que sea beneficioso para ambos, en el sentido
que cada uno logre sus objetivos en ese lapso de tiempo[20].

En general no es conveniente estipular plazos de muy prolongados, inclusive en numerosos casos,
se trata de adecuar esos plazos a los periodos por los cuales se celebran las locaciones
comerciales de los inmuebles donde se instalan las unidades de franquicia.

b) Renovacion del contrato

El problema que se presenta en los contratos celebrados por plazos muy prolongados, resulta de
la dificultad que esto crea para implementar cambios no previstos y que, en oportunidades,
resultan indispensables para el desarrollo de la franquicia. Por ello, en la mayoria de los
contratos los plazos se reducen y aparecen las clausulas de renovacion del contrato como un
remedio a esa necesidad del franquiciado de gozar de cierta estabilidad y a la busqueda de
control por parte del franquiciante.

Puede suceder que al cumplimiento del plazo del contrato, el franquiciado continle explotando
la franquicia y el franquiciante lo permita, inclusive prestando las mismas asistencias a las que
estaba obligado originariamente, pero sin que exista un acuerdo expreso para ello. Sin embargo
este supuesto no significa que nos encontremos frente a un caso en que las partes quedan
ligadas a perpetuidad[21], es decir sin plazo determinado. Nuestra normativa general aplicable
al caso, teniendo en cuenta la falta de legislacién especifica, pareceria afirmar que estamos



ante una renovacion por tiempo indeterminado, atento a la inexistencia de una manifestacion
contraria a esta situacion.

Sin embargo, aparece como una opcion mas razonable, entender que esa renovacion se hace por
el mismo lapso de tiempo que se pacto originariamente en el contrato, pues podria entenderse
que el franquiciante no tiene objeciones en cuanto a la conducta del franquiciado y este se
siente comodo con el modo en que se ha desarrollado la relacion contractual[22].

Existen numerosos casos en los que se pacta una renovacion automatica anual del contrato, y
que la misma se viene produciendo por un lapso prolongado de tiempo. Esta fue la plataforma
factica del fallo “Marquinez y Perrota c/ Esso SAPA”. En este caso se trataba de un contrato de
concesion que se firmé en 1971 y en el cual se pacto una duracién anual. Luego de una
prolongada relacion contractual que se prorrogdé en numerosas oportunidades, la concedente
decidio no renovar el contrato, reclamando la restitucion de la boca de expendio[23].

El reclamo impetrado en esta demanda da origen a una discusion acerca de los rubros que
corresponden indemnizar, y genera una discusion en la cual no se va a entrar a analizar en este
capitulo, sino que sera tratado mas adelante.

c) La no renovacion del contrato

Segln lo expresa Lorenzetti, el problema de la no renovacion del contrato puede presentarse
desde dos perspectivas diferentes: i.- contractual: entre las partes existen varios contratos
sucesivos, por lo que existen varias relaciones juridicas de fuente contractual y auténoma; ii. -
negocial: donde existe una relacion negocial continuada con varios contratos, creando de esta
manera una unidad[24].

El problema aparece cuando existen renovaciones anuales reiteradas durante un lapso
prolongado de tiempo, en contratos en los que se ha fijado un plazo anual. El principio general
seria que, atento que el cumplimiento del plazo opera en forma extintiva y no habiendo tacita
reconduccion, no habria obligacion de celebrar otro contrato. En tal sentido, la jurisprudencia
francesa ha resuelto que, el rechazo de contratar, es un aspecto esencial de la libertad
individual; el concesionario es un comerciante individual e independiente que acepta, con
conocimiento de causa, el riesgo de la no renovacion cuando acepta un contrato de breve
plazo[25].

Puede agregarse a lo expuesto, que resulta conveniente para ambas partes que en cada
renovacion del contrato de franquicia, se firme un nuevo contrato que refleje o recepte los
cambios o aggiornamentos de tecnologia, métodos, legislacion, etc., que el franquiciante
implemente al sistema.

2) Causas anormales

Pueden presentarse algunas causas que se las denominan como causas anormales de terminacion
del contrato de franquicia comercial y que se analizan a continuacion:

a) Por Mutuo Acuerdo

Esta es la forma consensuada de finalizar el contrato de franquicia, la misma esta prevista por el
articulo 1200 del Cddigo Civil y puede ademas presentar dos variantes:



i.- Las partes acuerdan en cualquier momento de la relacion terminar el contrato, retractandose
mediante un nuevo contrato, que deja sin efecto el anterior. La particularidad de este modo de
finalizacion radica en que no posee efectos retroactivos, sino que tiene efectos ex nunc[26].

ii.- Ambas partes establecen en el contrato de franquicia, la posibilidad de rescindir el contrato
para cualquiera de ellas, previendo el otorgamiento de un preaviso suficiente y, en algunos
casos, una indemnizacion para la parte que sufre la rescision.

b) Por incumplimiento

Para el caso de incumplimiento por una de las partes, de las obligaciones estipuladas en el
contrato de franquicia, queda abierta la posibilidad para la otra parte de exigir su
cumplimiento; o en su caso, hacerlo ejecutar por un tercero con cargo a la parte que se
encuentra en falta; y por Ultimo, quedaria latente la posibilidad de resolver el contrato con una
justa causa, basada en dicho incumplimiento[27].

La facultad terminar el contrato, que posee la parte perjudicada por el incumplimiento, podra
ser ejercida de acuerdo al grado e importancia del incumplimiento dentro del contrato de
franquicia, siendo la resolucion del contrato, a entender de quien suscribe, la sancion mas grave
y el Ultimo recurso para salvaguardar sus derechos.

c) Cuestiones sobrevinientes

i.- Muerte o incapacidad del franquiciado: en los casos en que la franquicia es concedida a
personas fisicas, cuyas cualidades personales fueron determinantes para el otorgamiento del
contrato, éste queda configurado como un contrato intuitu personae, por lo que el mismo
debera considerarse concluido ante la muerte o incapacidad del franquiciado. Sin embargo, es
de uso incluir en estos contratos la posibilidad de continuacion de la franquicia por los
herederos, es decir, la incorporacion de estos al negocio siguiendo algunas reglas y condiciones,
generalmente impuestas por el franquiciante, quien sera en Ultima instancia el que se reserva el
derecho de aceptar o no a los continuadores del contrato[28].

En la franquicia comercial no es comUn que se tengan en cuenta las caracteristicas personales de
los franquiciados, por lo que la inclusion de una norma que permita a los herederos ingresar al
contrato de franquicia, suele ser una solucion eficaz a este problema, evitando de esta manera
la conclusion imprevista del mismo.

Para los casos en que el franquiciado ha optado por recurrir a la figura societaria para firmar el
contrato, el concepto de fallecimiento resulta claramente inaplicable, pero si es plenamente
aplicable el concepto de disolucion de la sociedad, lo que conllevara indefectiblemente a la
resolucion del contrato[29].

ii.- Muerte o incapacidad del franquiciante: en este acapite cabe hacer una distincion entre las
posibles situaciones que pueden presentarse, teniendo en cuenta que el franquiciante pueda ser
una persona fisica o una persona juridica.

En este ultimo caso, aparece claro que este supuesto no se aplicara, en tanto que el contrato
esta celebrado con la persona juridica, no con sus socios o accionistas. En cambio, en el caso
que el franquiciante sea una persona fisica, empieza a jugar el hecho de, si para el control y
asistencia de la franquicia se requiriera de un conocimiento especial que solo tenia o conocia el
franquiciante, en este caso el contrato deberia resolverse por fuerza mayor.



Pero salvo este caso en particular, los derechos y obligaciones del contrato deberian transmitirse
en forma perfecta a los sucesores o a quienes éste haya designado para continuar con la
franquicia.

iii.- Concurso o quiebra en el sistema de franquicia[30]: En este caso también debe diferenciarse
la quiebra o concurso del franquiciante y del franquiciado. Estos supuestos se encuentran, por lo
general, reglados en el contrato.

En el primer supuesto, si bien es muy dificil que el franquiciante caiga en concurso o quiebra, ya
que partimos de la premisa que el negocio que se ofrece a los franquiciados es exitoso y esta
probado su funcionamiento, esto no le da una carta de indemnidad ni le asegura su permanencia
en el mercado[31].

En opinion de Marzorati, la quiebra del franquiciante pone definitivamente fin al contrato puesto
que ningun sindico o liquidador puede cumplir el rol de franquiciante[32]. Una razon importante
para respaldar esta opinion, es el debate que finca en qué condiciones un Sindico, que es
designado por sorteo, sin los conocimientos especificos del tema, puede desarrollar la actividad
tan delicada como la franquicia, con éxito como para decidir su continuacion. Ademas, se estan
poniendo en juego secretos del franquiciante como suelen ser los know how, controles,
procedimientos, etc.[33].

En el segundo supuesto, cuando el franquiciado cae en quiebra, también se resuelve el contrato.
Sin embargo, el autor citado en el parrafo anterior, hace la salvedad que en ciertas
jurisdicciones, como en la Argentina, el juez de la quiebra puede decidir, a pedido del sindico,
la continuacion del contrato si la quiebra dispusiera de los medios necesarios para afrontar las
obligaciones del franquiciado. Ello como resultado del compromiso de asistencia que
normalmente incluyen los contratos, que asume el franquiciante[34].

Asimismo, en opinion de cierta doctrina, debe ponderarse si la calidad de intuitu personae del
contrato se encontrara presente, estando estos caracteres presentes en todo los contratos de
franquicia celebrados, y la franquicia fuera la Unica actividad del fallido, entonces el contrato
quedara resuelto de jure, atento que la actividad sera imposible de continuar[35].

Ahora bien, si el sistema de franquicia y la red entera no tuvieran en cuenta la calidad

de intuitu personae de los contratos y la posibilidad que generalmente tienen los franquiciantes
de continuar la explotacion en forma directa, entonces resulta viable la continuacion de la
actividad empresaria.

IV. Capitulo Tercero - La Rescision Unilateral del Contrato [arriba]

I.- La autonomia de la voluntad

Se hace necesario referirse a la autonomia de la voluntad de las partes al momento de la
celebracion de un contrato de franquicia comercial teniendo en cuenta lo que se tratara
posteriormente respecto al caso de la clausula de rescision unilateral. Esta referencia consiste
en determinar cuales son las clausulas que pueden ser pasibles de negociacion por parte del

franquiciado, con miras a mejorar su posicion ante el franquiciante.

1) La autonomia de voluntad y la rescision unilateral del contrato
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Previamente, Lopez de Zavalia[36] expresa que la autonomia de la voluntad presenta un
atractivo particular del cual cuesta desprenderse. Establece algunas consecuencias:

- Libertad de contratar o no.

Nulidad donde no exista la libertad, es decir los vicios del consentimiento.

Libertad de configuracion, de determinar los contenidos del contrato.

Eleccion de la ley aplicable (para el caso de los contratos internacionales).
- Intangibilidad del contrato.

- La fuerza normativa que adquiere el contrato, al cual las partes deben respetar como a la ley
misma.

- Interpretacion conforme la voluntad real de las partes por sobre la voluntad declarada.

Tal como se explicara al principio de este trabajo, el contrato de franquicia comercial no posee
modelos preestablecidos ni regulacion legal que lo guie, debiendo ser redactado especialmente
para cada negocio o actividad economica en particular. Es de esta manera que, algunas clausulas
son siempre necesarias y obligatorias para delimitar el funcionamiento y caracteres especiales
del franchising.

Algunos ejemplos son las clausulas referidas a la limitacion del territorio, tasas y regalias de la
franquicia, procedimientos, contratacion de proveedores, transferencia de la franquicia, etc.; y
es aqui donde se plantea la duda acerca de si corresponde o no, incluir la clausula de rescision o
terminacion del contrato[37].

Como principio, surge del sistema juridico argentino que no se admite la rescindibilidad
unilateral del contrato. En su lugar, el articulo 1200 del Codigo Civil[38] solo admite este medio
de extincion “por mutuo consentimiento”. Sin embargo, en determinadas situaciones, la ley
habilita la rescision unilateral. Esto se da en casos puntuales como en la locacion de cosas (arts.
1602 y 1604 del Cod. Civil), la locacion de obra (art. 1638 Cad. Civil), la sociedad civil (art. 1767
Cad. Civil), o cuando se da el caso de la excesiva onerosidad sobreviniente (art. 1198 del Cad.
Civil)[39].

Conforme se mencionara en el comienzo de este punto, las partes tienen el derecho de
introducir las clausulas accidentales que consideren necesarias en virtud de lo dispuesto por el
articulo 1197 del Cadigo Civil[40]. En consecuencia, las partes quedarian habilitadas para
acordar que en cualquier momento, cualquiera de ellas por su sola voluntad, considere
rescindido el contrato.

a) La obligacion del franquiciante de informar

A diferencia de lo que ocurre en Francia con la Ley Doubin de 1989[41], en la Argentina esta
obligacion que recae sobre el franquiciante, de informar y entregar al franquiciado todos los
datos necesarios para una mas efectiva toma de decision al momento de firmar el contrato de
franquicia, no se encuentra reglamentada y solo depende de la voluntad del franquiciante y el
grado de interés del franquiciado al momento de investigar el negocio en el que esta por
incursionar.



Segun lo dispuesto por la norma de referencia en su articulo primero, el franquiciante debe
suministrar al franquiciado cierta cantidad de informaciones auténticas y verdaderas dentro de
un plazo determinado, a fin de que este Gltimo tenga un conocimiento acabado de los
beneficios, desventajas y factibilidades del contrato que esta por celebrar[42].

En el caso de la ley Doubin, en el afno 1991 se dicto6 el decreto reglamentario que regula cual
debe ser el contenido del documento de informacion precontractual que debe ser entregado al
franquiciado con cierta antelacion a la fecha de la firma del contrato. Algunos de los elementos
indispensables que se mencionan son: las perspectivas de desarrollo del mercado, la
presentacion de la red de comerciantes con la lista de empresas, domicilios, otros franquiciados,
presencia de la marca en las diferentes zonas de exclusividad, e inclusive las clausulas que
podrian resultar mas controversiales, etc.[43]

En el caso francés, esta reglamentacion ha permitido mejorar la informacion a los candidatos,
que en muchas ocasiones eran engafnados por los franquiciantes que, en su afan de conseguir
franquiciados para su red, hacian parecer el negocio mucho mas rentable, y por ende, mas
tentador de lo que en realidad era[44].

Sin embargo, como bien menciona Kahn en su obra, “la obligacion del franquiciante de brindar
informacion termina donde comienza la obligacion de informarse del candidato-
franquiciado”[45]; esta aseveracion es plenamente aplicable al caso argentino de franquicia,
pues consecuentemente con lo que se ha expuesto en el punto anterior y como se tratara mas
adelante en este trabajo, el franquiciado debe poner toda la diligencia de un buen hombre de
negocios al contratar y, en cada caso, buscar el adecuado asesoramiento profesional para que lo
ayude a decidir.

c) Interpretacion de las clausulas

La interpretacion de las clausulas de rescision unilateral adquiere gran importancia partiendo de
la premisa que los contratos de franquicia comercial son contratos atipicos y que no poseen una
regulacion especifica, por lo que seria la esfera de la autonomia privada la que rige estos
contratos.

En las “XIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil”, al tratar la interpretacion de los contratos
atipicos en las comisiones, se resolvié que la autonomia privada rige, en tanto no esté
modificada por reglas imperativas, y que respecto a lo no previsto especificamente en el
contrato, se debe recurrir a los principios generales de las obligaciones, de los contratos y de los
hechos y actos juridicos; y subsidiariamente al régimen de los contratos analogos[46].

Este criterio mencionado en el parrafo anterior, fue cambiado radicalmente en las “lll Jornadas
de Derecho Civil y Comercial”, donde se recomendo que, ante la falta de regulacion por las
partes, se consideran los contratos atipicos sujetos a las normas de los contratos tipicos afines,
con prevalencia sobre las reglas generales[47].

Entonces, tomando lo recomendado por estas dos Jornadas de Derecho Civil, puede resumirse
que en principio regiria la autonomia de la voluntad. En subsidio de ella, debe recurrirse a las
reglas generales de las obligaciones y de los contratos o las correspondientes a los contratos
tipicos afines. Pero a estas recomendaciones de las Jornadas, se hace necesario adicionar otra
recomendacion anterior que consiste en que, las reglas generales solo serian aplicables toda vez
que las mismas sean “compatibles con la finalidad y la economia del contrato”[48].



Es decir que, no habra que perder de vista las necesidades que el negocio y las partes tuvieron
en miras al momento de celebrar el contrato; pues nadie se obliga o contrata sin tener en
cuenta una finalidad o un objetivo.

La opiniodn corriente en materia de interpretacion, en los contratos de colaboracion empresaria
mas precisamente, la clausula de rescision unilateral, solo tendra validez cuando ésta haya sido
incluida expresamente en el contrato. Al ser ésta una clausula accidental, y por ende, anormal y
excepcional, la misma debe ser interpretada bajo una hermenéutica particular, esto es, en
forma restrictiva. Siempre debera tenerse en cuenta la redaccion de los contratos en cuanto a la
existencia de clausulas generales y especiales o clausulas preexistentes e incorporadas, y la
prevalencia de las segundas sobre las primeras[49].

Las clausulas de rescision unilateral aparecen como una manera de recuperar la libertad cuando
se quiera, es decir, de desligarse de las restricciones que se han asumido. La otra parte, en
definitiva, al aceptar esta clausula esta renunciando a la posibilidad de reclamar la ejecucion de
un contrato de duracion determinada o no, mas alla de la decision del co contratante de
desligarse de la relacion, sin perjuicio de las eventuales reparaciones que se deban o no[50].

d) Abuso de derecho. Limites.

En ciertos casos, no es suficiente tener en cuenta lo que las partes han plasmado en el papel del
contrato, sino que se hace necesario profundizar el analisis y llegar a entender lo que las partes
entendieron al contratar; captar entonces los moviles o motivos juridicamente relevantes que,
aunque no se encuentren claramente expuestos en el contrato, llevan a una comprension de qué
ha sido lo que realmente las partes verosimilmente esperaban al momento de contratar[51].

Sobre todo en los contratos con contenido predispuesto en los que, a primera vista, la voluntad
de la parte que ingresa a la cadena de franquicias, se encuentra expresada en menor grado, por
lo que debera ponerse mayor atencion a la economia y finalidad del contrato, y en base a ello
determinar si la insercion de una clausula rescisoria resulta abusiva o no[52].

Ahora bien, algunos autores consideran que debe hacerse una distincion al momento de
determinar si existe abuso de derecho al finalizar un contrato[53]. Se expone que, a diferencia
de lo que ocurre con el ejercicio del pacto comisorio, que se entiende que su ejercicio en si
mismo no puede ser considerado como abusivo, la rescision unilateral no tiene una valoracion
uniforme o neutra. Esto ocurre toda vez que, en el caso de pacto comisorio, quien ejerce la
facultad de resolver el contrato, esgrime un incumplimiento que justifica su proceder. Es decir
que, el incumplimiento de la otra parte da lugar a un resarcimiento en mayor o menor grado, o
eventualmente no habra reparacion alguna. En cambio, en el caso de la rescision unilateral, no
se podria pasar por alto la modalidad bajo la cual se ha celebrado el contrato y la libertad o
voluntad negocial que ha intervenido en la celebracion del mismo.

Otra opinion doctrinaria mas extrema, admite la plena legitimidad de la clausula, inclusive en
los contratos celebrados bajo la modalidad de “adhesion”, considerando que el abuso resulta ser
como un limite interno al ejercicio de la facultad[54]. En consecuencia, tomando como base esta
opinidn, debera tenerse en cuenta e investigar cuales son los criterios que serviran como
rectores, al momento de determinar si existe un ejercicio abusivo o no de la clausula rescisoria.

e) Criterios para la calificacion

Lorenzetti elabora una clasificacion de los diferentes criterios para determinar el ejercicio de un
derecho como abusivo y que se analizaran a continuacion:



i.- Ejercicio doloso: Partiendo de la regla general de que el ejercicio de los derechos es licito,
la primera limitacidn se encuentra en la intencion de danar. Es decir que, la parte que rescinde
pierde de vista el beneficio y la satisfaccion de los fines propios, para reemplazarlos por la
intencion de danar a la contraparte, intencion que constituye el dolo. Pero la falencia quiza de
este criterio, es que deja de lado la objetividad y se adentra en el campo de la subjetividad,
haciendo necesario probar acabadamente la intencion de la parte co contratante de dafar a la
otra[55].

ii.- Ejercicio culposo: Este criterio prescinde del dolo y admite la culpa. El titular del derecho
no tiene la intencion de daiar al co contratante, pero actla en forma descuidada y omite las
diligencias y cuidados que un buen hombre de negocios deberia tener en cuenta. Este uso
desaprensivo o culposo del derecho, haria que el mismo se convirtiera en ilicito[56].

iii.- Ejercicio sin interés: Se amplia el panorama en el momento que se deja de lado la
apreciacion del dolo y la culpa, y en su lugar se intenta probar la falta de interés. La
desnaturalizacion del derecho que se ejerce, vendria dada por la ausencia de interés que se
intenta satisfacer por medio del otorgamiento de ese derecho[57].

iv.- Ejercicio antisocial: expresa Josserand que, en contraposicion a la concepcion de los
“derechos individuales”, aparece la teoria de la relatividad, en la cual los derechos derivan en
su origen de la comunidad y de ella reciben su espiritu y finalidad. Segln esto, los derechos
estarian hechos para la sociedad y no a la inversa; por lo tanto, su finalidad estaria por fuera 'y
por encima de ellos mismos. No serian absolutos sino relativos, pues deben ejercerse en el plano
de la institucion con arreglo a su espiritu y la finalidad que cumplen dentro de la sociedad, y el
titular que abusara de ellos veria comprometida su responsabilidad para con la victima[58].

v.- Ejercicio regular: este criterio surge de la sumatoria de los criterios anteriores. Surge como
un concepto legal standard amplio, que logra reunir los distintos tipos de ejercicios mencionados
en los puntos anteriores. Surge de la interpretacion de principios como el de la buena fe, la
moral y las buenas costumbres[59].

En el caso de la legislacion argentina, el articulo 1071 del Codigo Civil[60], al disponer que: no
puede considerarse como ilicito “el ejercicio regular de un derecho” permitiria hacer una
interpretacion a contrario sensu, que arrojaria como resultado la ilicitud del ejercicio irregular.
Por otra parte, analizando el segundo parrafo del articulo, el legislador impone la regla que
establece que, aquél ejercicio que pierda de vista los fines ya sean econdémicos o sociales
tenidos en cuenta por la ley, lo torna ilicito. Por Gltimo, introduce los parametros de la buena
fe, la moral y las buenas costumbres, para terminar de darle forma a este criterio.

En resumidas cuentas, habiendo analizado los distintos criterios y realizando una puesta en
comun, podria concluirse que, el limite a la autonomia de la voluntad de las partes, estaria dado
por la buena fe contractual; pues ella incide, sin duda, ayudando a recomponer el contenido
contractual, cumpliendo una funcion modificatoria y jugando un papel relevante al momento de
analizar si con el ejercicio de la clausula de rescision unilateral, se esta desatendiendo la causa
fin del contrato y su finalidad econdmica, en sus aspectos tanto objetivos como subjetivos.

2) ;Contrato predispuesto, sujeto a condiciones generales o por adhesion?
En los vinculos de larga duracion se presenta el problema de determinar si la clausula de

rescision unilateral es valida cuando media un vinculo celebrado por adhesion a condiciones
generales y, si lo es, determinar en que casos se configura un ejercicio abusivo de la misma. Se



diferenciaran las clases de contratos segln su forma de celebracion a fin de resolver en cual de
ellas se incluiria al contrato de franquicia comercial, teniendo en cuenta sus caracteres
especiales.

- Contratos Predispuestos: Como contraposicion a los denominados contratos

discrecionales[61] se encuentran los contratos predispuestos, que son aquellos en los que sus
clausulas han sido determinadas unilateralmente por una de las partes. Esta modalidad de
contrato se da en los casos en que la oferta de contratacion es emitida con un contenido rigido e
inamovible. No existe posibilidad de una contraoferta o la posibilidad de modelar el contrato a
conveniencia de la otra parte, es una modalidad de “témalo o déjalo”. En estos supuestos la
libertad contractual queda limitada a la autodecision de contratar o no, facultad que, como se
vera mas adelante, ni siquiera subsiste en los contratos de adhesion.

La generalidad de estos contratos, es que estan redactados en formularios suministrados por la
parte predisponerte que, inclusive, no estan redactados de manera tal que el predisponente
haga una oferta, sino que es el destinatario quien por medio de ese formulario inicia un la
formacion del contrato haciendo una oferta[62].

- Contratos sujetos a condiciones generales: Por otro lado, se encuentran los contratos sujetos a
condiciones generales; éstas Ultimas son aquellas clausulas predispuestas por una de las partes,
con alcance general y para ser utilizadas en futuros contratos particulares, ya sea que se
incorporen en el cuerpo del contrato o por separado[63]. Las condiciones generales, pueden ser
predispuestas para una serie de contratos, para una rama de actividad econdmica, para
operaciones de conclusion rapida, etc. Es comln encontrar esta clase, en los contratos de
empresa (contratacion en masa). Pero puede darse de igual manera en contratos individuales.

Algunos requisitos para la admisibilidad de estas clausulas son su completividad y claridad,
conocibilidad de su texto, aceptacion expresa del contratante y la indisponibilidad de la
legislacion imperativa[64].

- Contratos celebrados por adhesion: Por Gltimo, estan los contratos celebrados por adhesion,
que resulta ser el contrato en el cual la parte predisponente ha estado precisada de declarar su
aceptacion. No debe confundirse con la pre-redaccion o la sujecion a clausulas predispuestas,
pues la adhesion concierne al tema de la voluntad del aceptante y no al contenido mismo del
contrato, por lo que es un tema de caracter subjetivo y no objetivo.

Se puede decir entonces que, en los contratos por adhesion una de las partes fija todas las
clausulas, mientras que la otra solo se limita a contratar o no contratar. Sin embargo, esta
libertad contractual (aunque reducida a su minimo exponente) desaparece completamente en
aquellos casos en los que la contratacion se produce en términos monopolicos respecto de bienes
imprescindibles que se ofrecen en el mercado por medio de contratos de adhesion[65].

Algunas de las razones que pueden invocarse para celebrar los contratos de franquicia bajo esta
modalidad, surgen de la necesidad de producir una integracion vertical de empresas, para lo que
indefectiblemente se hace indispensable un control por parte del franquiciante, actuando como
una unidad centralizada de decisiones, y que se manifiesta a través de las clausulas
predispuestas. Otra razon valedera, radica en la proteccion de los bienes que el franquiciante
otorga a los franquiciados como el know how, marcas, imagen, etc.[66]

Ahora bien, luego de repasar los caracteres y diferencias de las clases de contratos desde el
punto de vista de la voluntad contractual de las partes, en relacion al contrato de franquicia



comercial propiamente dicho, el mismo presenta algunas notas caracteristicas que deben ser
consideradas.

Algunos autores citados a lo largo del presente trabajo, dan tratamiento al contrato

de franchising como “contrato de adhesién” o como “contrato de adhesion a clausulas
predispuestas”. Sin embargo, y luego de lo expuesto, encuentro que en los contratos de
franquicia, si bien la mayoria de las clausulas son de contenido predispuesto, existen numerosos
items en los que varian las condiciones contractuales de un franquiciado a otro, haciendo en
algunos casos, de cada uno de ellos una pieza contractual distinta a las demas.

Otros autores, en cambio, han expresado que si bien suelen ser contratos de condiciones
contractuales predispuestas celebrados por adhesion, ello no significa que de por si, el solo
hecho de la predisposicion de las clausulas lleve a su invalidez[67]; pues el consentimiento
contractual prestado por adhesion no invalidaria lo que las partes han previsto. El adherente
tiene, sin dudas, la posibilidad de negarse a contratar bajo ciertas condiciones, y lo que es mas,
puede discutir y solicitar la adecuacion de ciertas clausulas al caso concreto.

Entonces, como expresa Manago, no estariamos frente a un contrato de adhesion, sino frente a
un contrato con “contenido predispuesto”; y la validez de estos contratos solo se hallaria
comprometida cuando las condiciones predispuestas no integraran la propuesta ni formaran
parte de un instrumento separado que el franquiciante declarara conocer; asi como los casos en
que las condiciones generales pudieren calificarse como “sorpresivas”, entonces no integrarian
el contrato[68].

Un ejemplo recurrente suele darse en aquellos casos en los que el franquiciante se encuentra en
la etapa de iniciacion en la actividad y utiliza la celebracion de contratos de franquicia con
comerciantes ya experimentados en el ramo y que en algunos casos ya poseen clientelas y
ubicaciones estratégicas. Es en estos supuestos en los que el franquiciante, si bien aporta en
mayor parte, la marca, los disenos, las mercaderias, facilidades econémicas para el
aprovisionamiento; por otro lado el franquiciado resulta ser una fuente de datos e ideas que
colaboran al crecimiento de la cadena evitando para el franquiciante tener que alcanzar algunos
objetivos que ya se encuentran cubiertos. Es aqui donde el franquiciado logra tomar una
posicion que, si bien no es la mas fuerte en la relacion, le permite discutir y amoldar algunas
clausulas del contrato a sus conveniencias.

3) La franquicia comercial como contrato de dominacién

Tal como se adelantara en el capitulo primero, algunos autores han catalogado el contrato de
franquicia comercial como un contrato de dominacion, en atencion a la supremacia ejercida por
el franquiciante sobre el franquiciado a la hora de celebrar y ejecutar el contrato. Ahora bien,
cuando se habla de “dominacion” se alude a una parte dominante y a una dominada, situacion
que en principio no seria asimilable con el esquema elaborado por Vélez Sarfield en el articulo
1137 del Codigo Civil, puesto que un “dominado” no podria contratar libremente.

Es asi que, los nuevos contratos elaborados en el presente siglo, han permitido mejorar en la
jurisprudencia la interpretacion de la normativa que aun sigue vigente. Ello es reflejo de la
elasticidad del sistema legal para adaptarse a las nuevas circunstancias. La creciente
intervencion del estado y la aparicién de nuevos tipos contractuales propios de la produccion 'y
comercializacion en masa o en serie, exigen la adaptacion del sistema legal y la formulacion de
nuevas interpretaciones ajustadas a esta fenomenologia actual[69].



Mientras la autonomia contractual se vea restringida solo por la voluntad de las partes, entonces
el contrato seguiria siendo una expresion de la libertad de obligarse. Sin embargo no resultaria
posible aceptar que el contrato admita un desequilibrio psicoldgico frustrante por una situacion
de subordinacién, dependencia o dominacién que una parte deba soportar de la otra, pues en tal
caso, no seria ya una expresion de libertad individual, dando por tierra con el concepto basico
legal del instituto[70]. Por ello, en el caso del autor citado, prefiere ubicar al contrato de
franquicia comercial en la categoria de contratos de “colaboracion o cooperacion empresaria”,
categoria determinada por la funcion econdémica del vehiculo contrato, apropiado y adaptable a
los métodos de distribucion de la produccion de la empresa moderna.

Puede caracterizarse estos contratos conforme las peculiaridades que presentan y que suelen
ser: constituyen contratos de cambio o negocios parciarios; de duracion; se perfeccionan entre
empresas; dominacion econémica de una de las partes; independencia juridica entre los sujetos;
hay integracion atento la actividad y proceso desarrollado; son de adhesion[71]. Asimismo,
Martorell enumera cuales son las caracteristicas de instrumentacion de los contratos de
dominacion y menciona lo siguiente[72]:

a) El pacto de exclusividad, ya sea territorial, temporal o de actividad; que genera una
subordinacion econémica en favor del franquiciante.

b) Subordinacion técnica, que se traduce en la imposicion de sistemas contables, auditorias,
controles de stock, inventarios, contratacion de determinados seguros con determinadas
compahias, pautas de administracion, politicas de venta y de precios, etc.

c) Retribucion determinada contractualmente sobre la base de porcentajes de los volumenes de
venta o produccion.

d) La resolucion anticipada unilateral y arbitraria por parte de la supuesta parte dominante,
segun Martorell, en la mayoria de los casos no es incluida porque su manifiesta antijuridicidad
invalidaria el instrumento.

Asimismo, otros autores tampoco comparten en absoluto la idea de encuadrar la franquicia como
un contrato de “colaboracion” sino que consideran que es mas honesto admitir la innegable
posicion dominante en que se encuentra el franquiciante. Es asi que, Holand expresa en forma
terminante que “el contrato de franchising involucra control”[73]. En estos casos el control se
encontraria situado en la posicion hegemonica de una de las partes, que se encuentra
delicadamente encubierta detras de un contrato de cooperacion o de complementacion. Este
estado de dominacion debe ser encuadrado dentro de la esfera del control “externo” o
“contractual” efectivizado mediante la llamada influencia dominante.

A entender de Holand, el franchising se consideraria como contrato de dominacion, toda vez
que, “a partir de la suscripcion del contrato entre entes perfectamente independientes entre si,
una parte impone a la otra una dominacion técnica, la implementacion de un sistema de
comercializacion de un producto, la obligatoriedad de asumir diversos sistemas contables
especiales, auditorias, revisiones paulatinas, carga de apoyarse en determinadas instituciones
bancarias, financieras, de seguros, la utilizacion de un determinado tipo de locales, ropaje para
el personal, criterios de seleccion y adoctrinamiento del mismo, politica de ventas, publicidad,
precios, etc.”[74].

Otro autor que se enrola en esta posicion es Bohmer, quien considera que el hecho de que el
franquiciado desempeiie sus funciones con autonomia no implica que no deba existir
dependencia juridica. Del mero hecho de la independencia no surge ninguna solucion normativa,



ya que puede haber autonomia en los hechos y dependencia en las normas y esto no implicaria
contradiccion alguna[75].

Por su parte, E. E. Martorell, en un so6lido apoyo a Bohmer, y en abierta oposicion a las
postulaciones de Marzorati[76] en cuanto al tema de dominacién, considera que las afirmaciones
de que las partes son independientes, poseen autonomia y libertad para contratar, no son mas
qgue medios para mantener indemnes a los franquiciantes, ocultando la verdadera razon u
objetivo, que segun el autor no es otro que proteger y fomentar el desarrollo de un mecanismo
formidable de distribucion comercial[77].

Todas las razones y opiniones expuestas acerca de esta supuesta dominacion parecen ser
contundentes, sin embargo a la hora de pregonar la defensa de aquellos pequefos comerciantes
que, sin tener una actividad ni rubro definido, no manejan un arte o especialidad, se sirven de la
experiencia, conocimiento y know how de quienes si los tienen; deben ser sopesadas con todos
los beneficios y facilidades a las que acceden sin necesidad de ser grandes emprendedores o
gente de negocios; beneficios y facilidades que le son aseguradas, en cierto modo, por el
franquiciante, a cambio de algunas concesiones que deben hacer en aras a proteger el proyecto,
la idea y el desarrollo que permite la expansion de la cadena, los derechos de su creador y de los
demas integrantes de la red.

I.- Relaciones postcontractuales

Se aborda este punto partiendo de la premisa que el contrato de franchising ha concluido, ya
sea por vencimiento del plazo, por mutuo acuerdo o por cualquiera de las causales analizadas en
el capitulo anterior. En esta etapa, surgen para las partes y en algunos casos para terceros, una
serie de derechos y obligaciones cuyo analisis servira como introduccion para el tema especifico
que se tratara en el capitulo cuarto, puesto que esos derechos adquiridos y obligaciones
asumidas, haran variar los alcances de las eventuales reparaciones que correspondan.

1) En general

Cabe mencionar que una parte de la doctrina considera que, una vez terminado o concluido un
contrato, las obligaciones postcontractuales que nacen de la rescision o resolucion, pierden el
caracter de contractuales debido a que dicho contrato ya no existe[78].

Siguiendo esta linea de pensamiento, el conflicto en particular se produce al momento de
analizar, por ejemplo, el caso de la obligacion establecida a perpetuidad para el franquiciado,
como es el supuesto de no divulgar los secretos propios del franchising. En este caso, el
incumplimiento de esta obligacion deberia ser considerado como la comision de un ilicito, para
que de esta manera entrara en el campo de la responsabilidad extracontractual[79].

En contraposicion a la doctrina citada en el parrafo anterior, surge otra linea doctrinaria que
considera que la determinacion del régimen de responsabilidad aplicable se define por la fuente
de la que nacen las obligaciones incumplidas, independientemente a estos efectos si ese
contrato-fuente ha concluido o no, permitiendo reclamar el cumplimiento de conductas
obligadas y no solo pretender resarcimientos tardios por incumplimientos dafnosos[80].

Adoptando como principio rector la segunda tesis propuesta, se consideraria que las obligaciones
postcontractuales han sido convenidas por las partes con vistas a perdurar mas alla de la
vigencia del contrato que les dio origen; por ello, no puede haber dudas acerca de cual es el



régimen de responsabilidad que les compete. La naturaleza juridica de las obligaciones, su
fuente, es contractual, por lo tanto el régimen de responsabilidad aplicable, seria contractual.

2) En particular

Algunas de las obligaciones que perduran luego de la finalizacion del contrato de franquicia
pueden ser:

a) En relacion a las mercaderias, uniformes, provisiones, mobiliarios y todos los demas
elementos que adquiere el franquiciado en ocasion de contratar la franquicia. En algunos casos,
tras la finalizacion del contrato, se da la opcidn al franquiciado de que venda la mercaderia
remanente hasta liquidar su stock; o bien puede ser readquirida por el franquiciante para su
nueva reubicacion en la red[81].

La primera opcion se presenta como la mas improbable, debido a que a esa altura de las
circunstancias, la relacion contractual ha finalizado y por lo general el franquiciante pretende
que el franquiciado cese inmediatamente las actividades. Por otra parte, los restantes
elementos, que no son mercaderias, que conforman la franquicia y que se encuentran en poder
del franquiciado, forman parte de un todo, que se denomina “Unidad de Franquicia”, y que
generalmente poseen caracteristicas peculiares, distintivas y a la vez comunes a todas las demas
Unidades de la cadena de franquicia[82].

Por lo tanto, la opcion que se muestra como mas viable, es la referida a la readquisicion de las
mercaderias y demas elementos, pues el franquiciado no estara interesado en que los muebles,
uniformes, etc. sean utilizadas en otras explotaciones fuera de la cadena.

A fin de disminuir los riesgos, resulta Gtil implementar la figura del comodato en lo que respecta
a los elementos y accesorios de la franquicia, que permita al franquiciante recuperar en forma
inmediata todos los elementos distintivos de la misma, que durante el desarrollo de la franquicia
continGian siendo de propiedad de éste.

b) En relacion a las maquinas e inmuebles locados al franquiciado. El problema que se presenta
es similar al anterior pero referido a los locales en los que se ubica la Unidad de Franquicia, ya
que en la mayoria de los casos, esos locales son alquilados.

En los supuestos en que el contrato de locacion es celebrado por el franquiciado, al momento de
finalizar el contrato, el franquiciante se encuentra con que debe retirar todos los elementos y
accesorios, con el riesgo que en el mismo lugar se instale posteriormente un negocio de similares
caracteristicas. Entonces, es conveniente que en el contrato de franquicia se incorpore una
clausula por la cual el contrato de locacion del inmueble deba ser celebrado por el franquiciante
0 en su defecto, por ambos.

Aparece como una alternativa viable, el considerar la implementacién de una clausula de
resolucion simultanea de ambos contratos para evitar los problemas descriptos.

En los casos de las grandes cadenas o sistemas de franquicias comerciales, el negocio podria no
constituir solamente un negocio de franquicias, sino que también puede convertirse en un
negocio inmobiliario. Puede no ser comin que las cadenas desarrollen este negocio inmobiliario
conexo, puesto que resulta dificil encontrar casos en los que el franquiciante sea propietario de
los inmuebles donde funcionan las unidades de franquicia. Esta circunstancia haria que la
inversion se incrementaria de manera desmesurada, haciendo mas dificil la obtencion de
rentabilidad inmediata del negocio.



c) En relacion a marcas, nombres, licencias, etc. Una vez concluido el contrato de franquicia
comercial, el franquiciado debera cesar inmediatamente en el uso de las marcas, nombres,
insignias y todo otro elemento afectado a la explotacion de la franquicia, haciendo efectiva
devolucion de todo ello al franquiciante[83].

Parrafo aparte merece lo referido a los procedimientos o know how; atento que la obligacion de
guardar el secreto perdura perpetuamente. Es decir que, si el franquiciado los divulgara, seria
responsable por los danos y perjuicios que esto pudiera ocasionar[84].

d) En cuanto a la competencia o concurrencia. Surge esta obligacion de los pactos reciprocos de
exclusividad que las partes convienen. Por un lado, el franquiciado se obliga a no otorgar otra
franquicia a un tercero y a no desarrollar una actividad de similares caracteristicas en la misma
zona en que actla el franquiciado, ya sea esta bajo cualquier forma que la hiciere: explotacion
directa o indirecta, afiliacion, etc. Por otro lado, el franquiciado se compromete a no explotar
actividades con otros productos o proveedores en la misma actividad economica[85].

Estas clausulas de no competencia o no concurrencia postcontractuales son muy comunes en los
contratos, y las mismas no solo responden a las causas que se exponen en el parrafo anterior,
sino que por su intermedio también se intenta evitar que el franquiciado aproveche en forma
gratuita los beneficios residuales de la clientela, zona, secretos, marcas, etc., que a su vez
producen un perjuicio al franquiciante[86].

Il.- Rescision unilateral

En los contratos de franquicia comercial, como ya fue explicado en el capitulo primero, punto Il;
las partes, al contratar, tienen especialmente en cuenta la vinculacion estable de la relacion. Es
decir que, las partes ponen especial atencion en la continuidad del desarrollo del contrato con
un sentido de permanencia. Ello en vistas a contar con un lapso de tiempo razonable para el
desarrollo de la actividad y el recupero de las inversiones puestas en el negocio.

Como resultado de lo dispuesto por el articulo 1197 del Codigo Civil, las partes tienen la facultad
de estipular clausulas referentes a la facultad de que una de ellas por su sola voluntad pueda
rescindir el contrato, y estos es comdn en la practica mercantil.

1) Mecanismos de terminacion.

Se hace necesario, previo a tratar el tema de la rescision unilateral, el analisis de los conceptos
de resolucion y rescision, su diferenciacion en cuanto a su operatividad y los efectos que tienen
cada una.

a) Resolucion y rescision de contrato. Distinciéon.

En determinadas oportunidades una de las partes, aun con la oposicion de la otra, puede
producir la extincion del contrato. En otros casos, existe la posibilidad de que tal extincion se
produzca por una causa ajena a la voluntad de las partes contratantes.

Los vocablos “rescision”, “resolucion” y “revocacion”, aparecen en el uso frecuente sin una
exacta precision terminologica a pesar de tener significados distintos. Todos son coincidentes en
la posibilidad que otorgan de extinguir un contrato nacido validamente antes de su
cumplimiento, impidiendo de esa manera que produzca los efectos naturales[87].



La particularidad de la rescision frente a la resolucion y la revocacion, radica en que la rescision
actlla como causa de extincion de los contratos, deshaciendo el vinculo contractual existente y
valido, por decision de ambas partes, o de una de ellas en los casos en que la ley lo permita, en
razon de la voluntad expresada por las partes en tal sentido, nacida con posterioridad al
contrato[88].

Por su parte, la resolucion requiere siempre de un acontecimiento sobreviniente, previsto por
las partes o por la ley, como condicién para que puedan operarse sus efectos. La rescision, en
cambio, no depende de ninglin acontecimiento sobreviniente, sino de la sola declaracion de
voluntad de ambas partes o de una sola de ellas cuando la ley lo permita[89]. La resolucion
entonces actia de modo que, la vida del contrato se encuentra sujeta desde el comienzo al
acaecimiento previsto como una causa de extincion.

En virtud de los articulos 216 del Codigo de Comercio y 1204 del Codigo Civil, la clausula
resolutoria tacita ha sido incluida por ministerio de la ley de los contratos con prestaciones
reciprocas. Su operatividad depende del otorgamiento de un plazo de gracia, a fin de que la otra
parte cumpla con la obligacion[90].

La rescindibilidad del contrato, en cambio, no se encuentra autorizada por el sistema juridico,
sino que el articulo 1200 del Codigo Civil prevé ese modo de extincion por “mutuo
consentimiento”, o distracto.

Se advierte que, mientras la extincion del contrato por incumplimiento de una de las partes
integra un “clima legal” del contrato, como clausula natural proveniente de la norma supletoria;
su extincion por la sola voluntad de una de las partes es ajena a ese clima. La clausula
resolutoria tacita se da normalmente, la clausula de rescision unilateral no[91].

Lavalle Cobo resume que, la rescision es la facultad que tienen las partes de poner fin
unilateralmente y por su sola voluntad al vinculo contractual, sin necesidad de expresar causa.
Cuando en el contrato se hubiere previsto un plazo de duracion de la relacion, entonces la
rescision trae aparejado un deber de reparar los dafos que la disolucion del contrato provoque
al otro contratante[92].

b) Efectos

Puede observarse que, si bien las relaciones contractuales concluyen al cumplirse el plazo del
contrato, puede ocurrir que el mismo finalice antes de su vencimiento. Resulta necesario tener
en cuenta los distintos efectos que pueden ocurrirse en cada hipotesis[93].

La rescision produce la extincion de las obligaciones y de los derechos que el contrato rescindido
habia hecho nacer, pero no retroactivamente sino solo para el futuro, es decir ex

nunc (expresion latina que significa desde ahora, de hoy en mas, de hoy en adelante, desde este
dia). Por lo tanto, en los supuestos de contratos de ejecucion continuada o periddica, la
rescision no perjudica lo que ya se ha ejecutado.

En general, la condicion resolutoria tiene efecto retroactivo, en el sentido que, una vez ocurrido
el evento las partes retoman la situacion juridica y econémica que poseian antes de la
celebracion del contrato que se deja sin efecto. Entonces, la principal consecuencia de la
resolucion contractual es que las partes quedan obligadas a restituirse todo cuanto hayan
recibido con motivo de dicho contrato y todos sus accesorios. Es decir que, la resolucion

opera ex tunc (en latin significa desde entonces)[94].



2) Rescision unilateral del contrato con plazo determinado e indeterminado

Como se dijera en el punto Il de este capitulo, las partes celebran el negocio de franquicia con
una vocacion de estabilidad que generalmente se pacta, aunque no siempre. En este ultimo caso
es donde se plantea una problematica, pues cierta jurisprudencia considera que su legitimidad
varia segln exista un plazo determinado o no.

Asi las cosas, en aquellos contratos con plazos indeterminados el vinculo perduraria hasta tanto
se le ponga fin, pero ello sin llegar a pensar que las partes se han comprometido eternamente.
Por ello, pareceria ser que en estos casos la clausula de rescision unilateral resulta natural y
licita ante la falta de fijacion de un plazo. En el caso de los contratos celebrados entre
empresas, se plantea la mayor discusion doctrinaria y jurisprudencial, teniendo en cuenta que se
considera que la mayoria de ellos son celebrados por adhesion a condiciones generales o
predispuestas.

i.- Contrato con plazo determinado. En este supuesto el plazo actia como condicion resolutoria
del mismo, por lo que la introduccion de una clausula de rescision unilateral, con la consiguiente
facultad para una de las partes de ejercerla con anterioridad al vencimiento, aparentemente
desnaturalizaria el plazo[95].

En opinion del autor de referencia, esta regla seria legitima, siempre y cuando no exista un
plazo establecido por la ley en favor de una de las partes, y la facultad de extinguir el contrato
quede en cabeza de la otra parte, pues desnaturalizaria las obligaciones asumidas por las partes.

ii.- Contrato sin plazo determinado. Aqui, siguiendo el criterio de la Corte, si en los contratos de
plazo indeterminado las partes contratantes no estipularon expresamente la clausula rescisoria,
debe considerarsela tacitamente incluida, pues no puede pretenderse que las partes sigan unidas
a perpetuidad[96].

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el fallo de “Automoviles Saavedra c/ Fiat
Argentina S.A.” del 04/08/1988, como ya se hiciera mencion en el capitulo segundo, haciendo
referencia a la validez de la clausula rescisoria en los contratos sin plazo determinado, resolvio
que: “... Al no haber pactado las partes un plazo de duracién para la contratacion, la posibilidad
de denuncia en cualquier tiempo por cualquiera de las partes no solo no es abusiva, ni contraria
a las reglas morales, sino que se muestra como la consecuencia l6gica de esta especie de
negocio juridico, mdxime cuando dicha posibilidad fue expresamente prevista por los
contratantes...”[97].

V. Capitulo Cuarto - Efectos de la culminacion anticipada [arriba]

Habiendo tratado en el capitulo anterior todo lo referido a la autonomia de la voluntad de las
partes al momento de celebrar un contrato de franquicia, traducida ésta en la posibilidad o no
de negociar ciertas condiciones, la sujecion a ciertas normas de caracter general o de contenido
predispuesto y, por ultimo, la posibilidad para cualquiera de las partes de rescindir el contrato
en forma anticipada o intempestiva; entonces, para continuar con el desarrollo del presente
trabajo se hace necesario analizar los diferentes efectos que produce esa extincion anticipada o
intempestiva del contrato. Para ello, resulta oportuno que se clasifiquen estos efectos, segln
tengan lugar entre las partes contratantes o bien se produzcan respecto de terceros ajenos a la
relacion bilateral del contrato de franquicia.

I.- Entre las partes
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1) La presupuesta desigualdad de las partes

Luego de ver en el capitulo anterior la teoria de los contratos de dominacion juntamente con la
voluntad negocial de las partes, parece imperativo analizar las circunstancias y contexto en la
vida comercial de las partes para entrar en el tratamiento del tema de la igualdad o desigualdad
de los contratantes al momento de celebrar y ejecutar el contrato de franquicia comercial y
como esta situacion puede influir en la vida y fin del contrato.

En la mayoria de las sentencias en las que se ha admitido la rescision anticipada por una de las
partes, el argumento esgrimido para justificar tal fallo, ha sido que la rescisiéon es un derecho
que poseen ambas partes, partiendo de la suposicion que las dos partes se encuentran en
igualdad de condiciones y sumado a ello la teoria de la autonomia de la voluntad[98].

Ahora bien, algunos autores como Farina, parecen estar muy molestos y contrariados por esta
“falacia de tratar como iguales a quienes estan en situaciones desiguales”; y expresan que en
este tipo de contratos, el franquiciante siempre es la parte poderosa, que obliga al franquiciado
a contratar bajo determinadas condiciones y sin posibilidad de cuestionar clausula alguna. Es asi
que, podria considerarse la frase “cualquiera de las partes” como un juego perfecto de palabras,
que no tiene otro objetivo que hacer sentir a las partes en igualdad de condiciones, pero que
finalmente pretende eliminar del Codigo Civil el articulo 1200; pues las partes en el contrato de
franquicia no pueden ser tratadas de igual manera[99].

En el fallo de la Camara Comercial, “Marquinez y Perrotta ¢/ ESSO S.A.P.A.”[100], la Sala B
califico el contrato de concesion como un contrato de adhesion, con clara subordinacion
economica propias de la concentracion vertical de empresas. El fallo asumié que la superioridad
econdémica de una de las partes, se traducia en un claro poder de direccion y de control, que
indefectiblemente influia en los distintos poderes negociadores de las partes a la hora de la
celebracion del contrato.

Sin embargo, no debe perderse de vista que, no siempre el franquiciante es la parte fuerte o
dominante, tal como da por cierto Farina en la obra citada, sino que en otros casos, quizas
menos comunes, las condiciones en que contratan las partes pueden cambiar. Para tal caso, me
permitiré -a fin de dar un ejemplo un tanto mas claro- sustituir por un momento el contrato de
franquicia por un contrato de distribucion comercial. Es asi que, es dable imaginar una bodega
que se inicia en el negocio de la exportacion de vinos de alta calidad al extranjero. Para poder
tener éxito en su empresa, debera contratar con un distribuidor en el pais de destino, que sera
el encargado de la colocacion de los productos en los diferentes puntos estratégicos.

Cabe preguntarse de qué manera jugarian los roles de supuestos dominante y dominado, para el
caso de que este distribuidor extranjero fuera una gran compaiia distribuidora de numerosas
bodegas del mundo u otros productos semejantes; y que posee un sistema de distribucion y
colocacion de productos de éxito comprobado, con una presencia fuerte en el mercado y que, a
su vez, es quien da los lineamientos, condiciones y el marco normativo dentro del cual se
desarrollara la relacion contractual.

En este caso pueden verse un tanto diluidas todas las premisas que se habian elaborado
pensando solo en el tipico caso de las hamburguesas en Argentina o las concesionarias de
automotrices multinacionales, donde quien contrata con el franquiciante o concedente, recibe
todo el paquete sin posibilidad de cuestionar o modificar clausula alguna.



Haciendo referencia a la facultad rescisoria de ambas partes, y a pesar de las opiniones
doctrinarias en contrario, en reciente fallo de la Sala B de la CaAmara Nacional en lo Comercial,
“Contreras, Pablo c/ Pepsico Snack Argentina S.A.”, el voto de la Dra. Ana Piaggi expreso que,
aun no estando estipulada en el contrato la facultad de rescindir unilateralmente el contrato,
ello no seria obice para que se ejerza esa facultad, puesto que pensar lo contrario significaria
consagrar un principio de perpetuidad[101].

2) Efectos de la culminacion de la relacion contractual
a) Preaviso

Si bien en principio el preaviso no podria considerarse como un efecto proveniente de la
rescision intempestiva del contrato, pues como lo dice su nombre es un “pre” “aviso” que
anticipa o vaticina la rescision contractual por una de las partes; sera tratado en este punto,
atento que la mayoria de la doctrina ya citada, por una cuestion estructural, ha optado por
tratarlo juntamente con los efectos derivados de la culminacion de los contratos celebrados sin
plazo determinado[102] o bien, como una parte necesaria dentro del proceso de rescision
unilateral. Ello quizas, porque la falta de otorgamiento o el otorgamiento insuficiente del
mismo, da origen a algunos de los efectos y rubros que se veran mas adelante.

En el caso de los contratos de franquicia celebrados por un tiempo determinado, para que se
produjera la culminacion normal no seria necesario dar razon alguna que lo justifique, sino que
bastara con el solo cumplimiento del plazo previsto; o en caso de que exista una clausula de
renovacion automatica, un aviso temporaneo notificando la voluntad de no renovar el
mismo[103].

Diferente es lo que ocurre en los contratos celebrados sin un tiempo determinado, donde el
preaviso ha sido ideado con la finalidad de minimizar el posible daho que pudiera sufrir, en este
caso el franquiciado, como consecuencia de la culminacion del contrato[104]. El preaviso puede
estar o no estipulado en el contrato de franquicia. Si esta estipulado, entonces no hay dudas
acerca de su exigibilidad por la otra parte. Pero si no se encontrara prevista expresamente en el
contrato ;jresulta exigible?

Segun la opinion de Farina, el preaviso condenaria el contrato de franquicia, cuyo plazo quedaria
fijado en una fecha cierta, quedando imposibilitado el franquiciado para proponer una fecha
distinta de la determinada por el franquiciante[105].

La opinion preponderante es que el desistimiento contractual no debe ser intempestivo ni de
mala fe, pues solo esta circunstancia, y no la falta de causa, es la generadora de hechos danosos
que obligaran a la parte que rescinde a indemnizar[106]. Por ello nuestra jurisprudencia ha
considerado necesario que exista un preaviso, especialmente cuando la ruptura unilateral viene
por parte del franquiciante, pues ha de tenerse en cuenta que franquiciado se organizé con el
Unico objeto de realizar esa actividad y explotar ciertos productos[107]. Esto no solo en los
contratos a plazo indeterminado, sino también en los contrato por plazo definido. En un fallo
reciente la Sala C de la Camara Nacional en lo Comercial, sostuvo que “la facultad de resolver el
contrato de franquicia comercial sin expresion de causa es legitima y no corresponde anularla en
la medida que no sea ejercida abusivamente”[108].

La misma sala C habia sostenido anteriormente que, “mas alla que los contratos en cuestiéon no
fueran a plazo indeterminado, pues contenian una fecha de expiracion cierta (dos anos), la
facultad resolutiva acordada a los convenios particulares es legitima en la medida en que no sea



ejercida abusivamente, esto es con un preaviso razonable que permita a la parte afectada
reorganizar los factores que dedicé al emprendimiento frustrado”[109].

La mayoria de la doctrina y jurisprudencia nacional, ha entendido que en el caso de contratos de
duracion indeterminada, su conclusion por mera voluntad del franquiciante exige dos requisitos,
por un lado una estipulacién contractual y por otro, un preaviso razonable o una indemnizacion
adecuada[110].

Entonces, el principio general insaturado por la jurisprudencia seria que, en los contratos
mercantiles de colaboracion, quien resuelve sin justa causa debe otorgar un plazo de preaviso
razonable y que la falta de otorgamiento del mismo generaria incumplimiento de la prestacion
de colaboracion, motivando asi la génesis del deber de reparar el dafio que pudiera originar al
otro contratante tal incumplimiento[111].

En opinion de Marzorati, el periodo de preaviso requerido usualmente es de tres a seis meses, y
se justifica como el tiempo que necesita la otra parte para minimizar el dafo que resulta de la
terminacion. La falta de preaviso, derivaria en la indemnizacion por dafos y perjuicios. Lo
normal seria que los contratos de franquicia prevean en forma minuciosa todos estos
supuestos[112].

Sin embargo, seria valido también, con aplicacion por analogia de las normas relativas a la
distribucion, contemplar o prever en los contratos de franquicia comercial, ciertas
circunstancias que, sin ser razones importantes, pueden danar el buen funcionamiento del
sistema y que por lo tanto, permitirian la terminacién con preavisos mas cortos.

En el fallo citado en el punto anterior de este trabajo, la sala C de la CaAmara Nacional en lo
Comercial, sostuvo la aceptacion de la resolucion del contrato de franquicia comercial efectuada
por el dador de la franquicia, no importa renunciar al preaviso por parte del franquiciado, toda
vez que es justamente el tiempo que requiere la parte perjudicada para reorganizar sus factores
de produccion a fin de emplearlos en otra actividad lucrativa, o bien resolver su
enajenacion.[113]

En cuanto a la Jurisprudencia, en el fallo de “Automotores Saavedra S.A. c/ Fiat Argentina S.A.”
la Corte Suprema, dejo sentado que, “es exacto que la demandada no cumplié con el preaviso
establecido en el reglamento, de ello no puede seguirse como conclusion que el ejercicio del
derecho sea abusivo”[114]. Asimismo en el fallo “Cherr Hasso c/ The Seven Up”[115] se marco la
tendencia en cuanto a que en los contratos con prestaciones periddicas, tanto el plazo de
duracion del contrato como el plazo de preaviso, existe una fuerte vinculacion en cuanto a sus
proporciones[116]. Es decir que a mayor tiempo de contrato mayor debe ser el plazo de preaviso
que se otorgue.

Debe tenerse en cuenta que, en una relacion comercial ideal, luego del preaviso las partes
deben continuar la relacion hasta el momento de la culminacion definitiva, pues quien lo otorga
debe intentar minimizar los posibles dafos y quien lo recibe debera aprovechar ese lapso para
reencauzar sus negocios. Debe predominar la buena fe. Esa buena fe debe traducirse en la
posibilidad que le da el franquiciante al franquiciado, mediante el preaviso, de reacomodarse en
sus actividades[117].

De acuerdo a lo que se ha visto podria resumirse que, el preaviso y su extension ira de la mano
con el tiempo de duracion del contrato y las posibilidades que tuvo el franquiciado de recuperar
la inversion que oportunamente realizara en el tiempo transcurrido de contrato[118].



b) Elementos inherentes a la franquicia

A partir de la comunicacion de la voluntad de rescindir el contrato, tanto por parte del
franquiciado como del franquiciante, el franquiciado deja de pertenecer a la red o sistema de
franquicia, debiendo en primer término cesar automaticamente en la explotacion de la unidad
de franquicia, haciendo posteriormente entrega de todos aquellos elementos que le fueron
entregados, insignias, documentacion relativa a la licencia del know how y todo otro elemento
material o soporte papel y magnético que contenga informacion necesaria para el desarrollo de
la actividad. Ello asi porque, al dejar la red el franquiciado, no puede seguir aprovechando los
beneficios que le fueran oportunamente entregados[119].

Por otro lado, el franquiciado se encuentra ante la imposibilidad de dar a conocer el know

how que se le proporciono, es decir, la no divulgacion de aquellas técnicas o conocimientos que
fueran objeto del contrato. Esta prohibicion, como se expreso en el capitulo tercero punto 2,
puede ser convenida por las partes para que perdure durante el desarrollo de la franquicia 'y
para que inclusive continlie durante cierto lapso de tiempo posterior a la culminacion del
contrato. Lo mismo ocurre con las actividades en competencia que pudiera realizar el
franquiciado o ex-franquiciado. Pero esa limitacion ha encontrado coto, esto es que la
jurisprudencia la ha limitado tanto en el ambito temporal como el ambito territorial y en cuanto
al objeto de esa actividad[120].

Por Gltimo, en aras a evitar cualquier tipo de confusiones respecto de los franquiciados que en la
actualidad pertenecen a la red y los que dejaron de serlo, el franquiciante tiene la posibilidad
de recurrir a publicidades o avisos, que tengan por objeto aclarar que unidades de franquicia
pertenecen a la red y que unidad ha dejado de serlo[121].

c) Clientela

El interrogante acerca de qué es lo que ocurre con la clientela y a quien pertenece una vez
culminado el contrato de franquicia comercial, ha encontrado una respuesta practicamente
univoca y podria decirse que las aguas de la doctrina se encuentran calmas en este aspecto[122].

Esto en virtud de que en la franquicia comercial, la clientela sigue a una marca y un prestigio
reconocido, puesto que quien adquiere un producto o servicio determinado, no tiene presente al
momento de la adquisicion el prestigio o trayectoria del franquiciado, sino que se guia por la
marca, el emblema o insignia; que justamente son aquellos elementos de propiedad del
franquiciante y que le son concedidos al franquiciado dentro del sistema. Es decir que, el cliente
encuentra los mismos productos y calidad que en cualquiera de las unidades de la red de
franquicia[123].

De esta manera, considerar que la clientela pertenece al franquiciado no parece ser la solucion
mas justa, pues esta es una de las claves de este tipo de contratos; ayudando al franquiciado
inexperto en el tema, a que cuente con todos los elementos necesarios para un negocio exitoso
desde el momento en que abre sus puertas[124].

Por su parte, la jurisprudencia francesa ha negado a los franquiciados el rubro indemnizatorio de
clientela, aln en los casos de ser responsable por la culminacion del contrato el franquiciante.
Champaud y Guyénot fundamentan esa negativa en que el franquiciado es un comerciante
independiente que no aporta su clientela sino que esta queda con él. El primer autor citado
manifiesta que la clientela del franquiciado pertenece a la marca y si en caso contrario la
clientela fuera del franquiciado, entonces nada ha perdido y su reclamo carece de
sustento[125]. El segundo autor citado afirma directamente que la clientela no le pertenece al



franquiciado ni al franquiciante, negando la posibilidad de una indemnizacién en tal
concepto[126].

Ahora bien, puede ocurrir que el sistema de franquicia se encuentre dando sus primeros pasos y
que los franquiciados a lo que se recurre, sean comerciantes con anos en el negocio y con una
clientela preexistente que cambiara de marca por seguir al franquiciado. Puede ocurrir también
que el franquiciado realice grandes esfuerzos para incrementar ostensiblemente la clientela y lo
logre, dando un resultado positivo a todas luces en favor de la red, pues redunda en un beneficio
para la marca.

En estos casos, algunos autores, opinan que el franquiciante debe reconocer ese esfuerzo o
aptitud para captar clientes y debe otorgarle un plus para la indemnizacion[127]. Sin embargo,
bien expresa Kleidermacher, resulta un tanto complicado probar que el caudal de clientes se
debe a la ingerencia del franquiciado y en caso de que pudiera probarse se presenta el desafio
de resolver como podria calcularse la cuantia econémica de esa indemnizacion[128].

d) Destino del stock

Otro de los items a tener en cuenta al momento de la culminacion del contrato es qué ocurre
con el stock de mercaderias o productos de la marca del franquiciante y su red, a la cual ya no
pertenece; siempre partiendo del supuesto de que no exista una clausula que prevea esta
situacion[129] y que se trata de una rescision unilateral por parte del franquiciante[130]. El
problema se presenta por el hecho que la rescision del contrato implica, en la mayoria de los
casos, el cese inmediato del uso de la marca, insignia y en numerosos casos la prohibicion de
continuar con una actividad en competencia con la franquicia por un periodo de tiempo
determinado. Es asi que el franquiciado se encuentra con una cantidad de productos que no
puede comercializar[131].

En estas circunstancias, Kleidermacher entiende que los posibles caminos serian: por una parte,
que el franquiciante otorgue al franquiciado un lapso de tiempo posterior a la vigencia del
contrato para que éste venda los productos que le quedaron; o bien que el franquiciante
recupere la mercaderia o en su defecto abone una indemnizacion de stock equivalente al valor
de los productos que no puede vender[132].

Sin embargo, el autor citado hace mencion a que el precio de readquisicion por el franquiciado
de ese stock de mercaderia o productos no vendidos, se haria a “precios corrientes de
mercado”[133]. Pero si la idea es que el precio corriente de mercado sea el precio de venta, la
solucion, aparece, a simple vista, como poco probable y a la vez inconveniente; considerando
que, si lo que se intenta es evitar que el franquiciado sufra un dafo, ello se lograria
simplemente con que el franquiciado recupere el dinero que gasto para adquirir esa mercaderia,
pero de ninguna manera podria obtener una ganancia a costa del franquiciante. Sobre todo
cuando el franquiciante tendria la posibilidad de adquirir o elaborar los productos a un precio de
costo, sin tener que pagar un sobreprecio por ellos.

En cambio, resulta acertada la opinidn del autor citado acerca de la inviabilidad de otorgar un
plazo post contractual para vender los productos, lo que significaria mantener viva una relacion
que, internamente, ha muerto desde el momento de la notificacion de la rescision; que también
implicaria arriesgarse a dejar en manos de un sujeto que ha perdido todo interés en el correcto
funcionamiento de la red y que podria causar dafnos o perjuicios, no solo al franquiciante sino
también a los demas franquiciados de la red.

e) Indemnizacién. Cuantificacion



Llegado este punto y partiendo del supuesto de una rescision contractual por parte del
franquiciante, sin invocacion de causa alguna y sin haber otorgado un preaviso adecuado
conforme lo expresado al comienzo de este capitulo; entonces corresponde analizar las
consecuencias que acarrea esta decision y de que manera se cuantificara esa indemnizacion
eventualmente debida al franquiciado.

i.- Dafio Emergente: este rubro puede definirse como “el perjuicio econdmico, aquellas
pérdidas sufridas efectivamente por el franquiciado por la extincion intempestiva del contrato
de franquicia o por los desembolsos dinerarios que debieron hacerse en virtud del perjuicio
ocasionado. Este item resarcitorio estara configurado principalmente por las inversiones
efectuadas por el franquiciado que no han sido recuperadas durante la vida

del franchising”[134].

Este rubro indemnizatorio procederia en aquellos casos en los cuales la rescision unilateral por
parte del franquiciante se produce apenas iniciada la relacién y habiendo el franquiciado hecho
las inversiones necesarias, o en algunos casos, exigidas por el franquiciante para iniciar el
negocio, por lo cual el corto lapso no permite recuperar esas inversiones y gastos[135].

Molina Sandoval[136] es uno de los pocos autores que trata este tema y lo limita a tres aspectos:

La compra de inmuebles: para los casos en que el franquiciado, a exigencia del franquiciante,
haya adquirido un inmueble para instalar la unidad de franquicia. Sin embargo la cuantificacion
del dafio no se fijara sobre el valor de adquisicion del bien, puesto que este sigue en el
patrimonio del franquiciado, por lo que no se verifica una pérdida. Sin embargo, si podria
reclamar en caso de perjuicio ocasionado entre el valor de compra y el de venta de ese
inmueble.

Alquileres de bienes: podrian reclamarse los costos de rescision de los contratos de alquiler
celebrados con terceras personas, para lo que debera tenerse en cuenta el estado del contrato
al momento de la rescision.

Compra de bienes muebles: el franquiciado deberia ser indemnizado por la compra de todos
aquellos elementos relacionados con la franquicia y que no puedan ser vendidos, por ser los
mismos especificos para una actividad en particular. El autor citado considera en este punto que
la indemnizacion deberia ser por el valor total de estos bienes, pues es mas facil para el
franquiciante poner nuevamente esos bienes en el mercado o bien destinarlos a nuevas unidades
de franquicia, evitando que el franquiciado pierda tiempo y dinero.

ii.- Lucro Cesante: definido por Kleidermacher como “las ganancias estimadas por explotacion
normal y habitual de la franquicia, por el plazo contractual no cumplido, menos las regalias que
eventualmente correspondieren por el mismo periodo”[137]. Es decir que, constituye el valor de
la utilidad que ha dejado de percibir el franquiciado por la ruptura intempestiva del contrato,
que es sin duda uno de los rubros mas complicados al momento de cuantificar la eventual
indemnizacion. Esto puede deberse a que es un rubro un tanto “intangible”[138], pues ya no se
trata de un perjuicio concreto al franquiciado, sino que se trata de “la no incorporacion al
activo del franquiciado de las sumas de dinero que habria cobrado si no se le hubiera rescindido
el contrato por parte del franquiciante”[139].

Este rubro se encuentra intimamente ligado al plazo de preaviso que corresponde otorgar, pues
como se vera, teniendo en cuenta el plazo de preaviso y los Ultimos ingresos obtenidos por el
franquiciado se dilucidara la cuantificacion que deba abonarse al damnificado. Para ello habra



que analizar entonces dos aspectos: por un lado el plazo de preaviso que se otorgo y el que
debio otorgarse; y por otro lado el elemento econémico, sobre el cual se fundara la
indemnizacion sustitutiva del preaviso[140].

El primero de los elementos ha sido tratado ampliamente al comienzo de este capitulo donde se
ha senalado las diferentes posturas jurisprudenciales y doctrinarias respecto al plazo de preaviso
que debe otorgarse al franquiciado. Queda entonces definir el segundo elemento, que es el que
presenta mayores problemas, pues es susceptible de variar de un caso a otro, y en cada uno, los
jueces deben atender a diferentes situaciones para calcular el monto teniendo en cuenta el
plazo de preaviso[141].

En Argentina, tratandose de un contrato atipico, no existen normas positivas que regulen la
forma en que debe calcularse el lucro cesante. Es por ello que todo lo atinente a la
indemnizacion en estos casos, surge de la elaboracion jurisprudencial[142].

También puede ocurrir que el franquiciante haya otorgado un preaviso que resulte insuficiente,
teniendo en cuenta las pautas dadas supra para su determinacion. En tales casos, la
jurisprudencia se ha pronunciado en humerosas oportunidades ampliando ese plazo, calculando
de esa manera el lucro cesante sobre los meses que faltarian para completar el plazo total
estimado por el juez para dar el preaviso[143].

Cabe aclarar que en estos casos, si durante el preaviso otorgado por el franquiciante la actividad
comercial continué normalmente -es decir que el franquiciado siguio percibiendo utilidades- y
posteriormente un tribunal considera que ese plazo fue insuficiente, el lucro cesante deberia
prosperar solo por los meses adicionales otorgados por el tribunal. Ello seria asi toda vez que, el
lucro cesante actuaria como una indemnizacion sustitutiva de preaviso, por ende no se
verificaria dafio en los meses en los cuales se preaviso y la actividad de desarrollo normalmente.

Resumiendo un poco lo expuesto, el lucro cesante se calcularia en base a las utilidades o
ganancias que hubiera obtenido el franquiciado durante el plazo de preaviso otorgado por el
franquiciante, tomando para ello las utilidades promedio de un plazo semejante
inmediatamente anterior. Para ello, debera tenerse en cuenta como base de calculo, que el
preaviso debera ser un lapso de tiempo suficiente para que el franquiciado reorganice su
actividad o negocio.

iii.- Costos Laborales: son los costos derivados de las indemnizaciones laborales que el
franquiciado debe abonar a los empleados de los cuales prescinde a causa de la rescision
intempestiva del contrato por parte del franquiciante[144].

Si bien la doctrina ha tratado este rubro como parte integrante del dafio emergente que sufriria
el franquiciado -siempre que se haya probado fehacientemente que los despidos se produjeron-,
el mismo merece ser tratado en item separado y analizando las posibles situaciones que deberan
tenerse en cuenta al momento de resolver acerca de su procedencia[145]:

Despidos realizados efectivamente: es decir que, primeramente habra que verificar que los
despidos se hayan producido y no que los empleados hayan sido reubicados en otros
establecimientos o bien hayan renunciado por propia voluntad, pues en este caso no existiria
despido alguno y por ende no se deberia abonar indemnizacion.

En este caso, la Camara Nacional Comercial, Sala B, en el fallo “Marquinez y Perrota c/ Esso
SAPA” determin6 que habiendo sido el contrato rescindido por decision del concedente,
entonces debian indemnizarse los gastos correspondientes a los despidos realizados por el



concesionario. Sin embargo, ocurrio en el caso en examen que el concesionario continué
operando una vez rescindido el contrato, por lo que los despidos no fueron reales al momento de
la rescision, y por tanto se compensarian los rubros con las ganancias obtenidas durante ese
lapso que continu6 operando[146].

Contrato de plazo determinado o indeterminado: este sera el segundo dato a tener en cuenta,
puesto que si el contrato ha previsto una fecha expresa de finalizacion, entonces el destino de
ese contrato esta sellado. Pero si el franquiciante rescinde intempestivamente el contrato antes
de la fecha fijada, entonces -de manera similar a lo que ocurre en los contratos de la ley 20.744-
solo responderia por los rubros procedentes con la ruptura culpable, es decir la indemnizacion
por falta de preaviso, la integracion del mes de despido, etc. Ello es asi porque estos rubros, de
alguna manera, se diferencian de aquellos rubros que hubieran procedido indefectiblemente al
momento de finalizar el contrato a plazo.

En cuanto a los contratos de plazo indefinido, Molina Sandoval expresa que debera estarse a la
conducta de las partes, y que en caso de que el franquiciante con su actitud y conducta diera a
entender al franquiciado que la relacion goza de cierta estabilidad, llevando al franquiciado a la
contratacion de nuevo personal, e inmediata e inesperadamente, éste rescindiera el contrato,
entonces si deberia responder por las indemnizaciones abonadas a los trabajadores[147].

Ahora bien, lo expuesto acerca de los contratos de plazo cierto parece tener cierta logica a
diferencia de lo que ocurre con los de plazo indeterminado, pues el franquiciado debio prever o
al menos suponer que -teniendo un plazo determinado de contrato- las relaciones laborales que
entablara con motivo de la franquicia, en esa fecha determinada finalizarian. En consecuencia,
estas indemnizaciones, entrarian dentro de los calculos y previsiones que un “buen hombre de
negocios” debid hacer al emprender cualquier empresa (las comillas me pertenecen).

En los contratos de plazo indeterminado, pretender hacer responsable al franquiciante por las
indemnizaciones debidas por el franquiciado, es pretender hacerlos socios cuando
definitivamente no lo son. Con el fundamento de la culpa del franquiciante y el dano que causa
con la rescision, entonces también deberia ser responsable aquel deudor del comerciante que no
paga sus obligaciones o deudas y conmina al comerciante a cerrar el negocio por falta de fondos
para financiarse.

- Amortizacion de las inversiones: éstas deberan tenerse en cuenta de modo tal que, al momento
de la rescision, el contrato se haya desarrollado un tiempo prudencial para que las inversiones
hechas por el franquiciado se hayan recuperado. De manera tal que, si las inversiones han sido
recuperadas, no se generaria ninguna indemnizacion; y por el contrario, si la ruptura fuera
prematura, entonces si deberia el franquiciante resarcir los danos ocasionados por las
indemnizaciones laborales[148].

Es decir que, si el franquiciado contraté un grupo de gente, habiendo calculado una ganancia
minima durante un periodo de tiempo y el franquiciante rescinde intempestivamente el contrato
antes de esa fecha aproximada calculada, deberia hacer frente a las pérdidas del franquiciado
por este rubro[149].

La jurisprudencia argentina no ha sido uniforme en este aspecto y se ha expedido de diferentes
maneras en algunos casos acerca de la procedencia de estos rubros. Tal es asi que, en un fallo
de la sala D de la Camara Nacional Comercial, la sala entendié que no podria considerarse que la
rescision intempestiva por parte del distribuido -la falta de preaviso- hubiera sido la causa de los
despidos que tuvo que realizar el distribuidor; puesto que, aln mediando preaviso, el



distribuidor igualmente tendria que haber despedido al personal[150]. Entonces, ain cuando se
considerara que existié una actuacion ilicita, esta no era la causa directa de los despidos.

iv.- Dafio Moral: entendido como aquél que se infiere a los sentimientos, a la integridad fisica o
espiritual, o a las afecciones legitimas, en suma, el daflo que se causa a bienes ideales y que, en
materia contractual, lo que resulta por lo general afectado no es otra cosa que el interés
economico, siendo el agravio moral una excepcion[151].

Corresponde aclarar que la jurisprudencia argentina ha seguido una corriente de aplicacion
restrictiva en una gran mayoria de los fallos, mostrando una cierta reticencia a conceder
reparacion por dano moral cuando la parte que reclama es una persona juridica de caracter
ideal, o mas claramente una sociedad.

Surge cierta controversia a partir de que la reparacion por dafo moral se encuentra
contemplada en el articulo 522 del Codigo Civil[152], por el cual procede de acuerdo a los
principios generales de la materia de manera restrictiva y limitativa; esto es siempre y cuando
se produzca un dolor o dano a las afecciones legitimas; exista malicia en la intempestividad de
la rescision; y por Ultimo el caracter de las personas de existencia ideal o visible, siendo de
caracter mas restrictivo y limitativo aun para las primeras[153].

En el articulo 522 del Cod. Civil, se ha criticado en su redaccion la utilizacion de la palabra
“podra”, puesto que es una obligacion del juez, si estan todas las condiciones dadas, reparar el
dafo causado. Entonces el articulo deberia haber dicho “debera”.

Si quien pretende una indemnizacion por dailo moral es una persona juridica, no resultan
suficientes las meras molestias invocadas por el damnificado, ni los reclamos extrajudiciales ni
la necesidad de accionar judicialmente para obtener el cumplimiento del contrato o la
reparacion por el incumplimiento del mismo; sino que debera probar “razonablemente la
modificacion disvaliosa de los sentimientos o el espiritu del damnificado”. La reparacion del
dano moral que autoriza el articulo 522 del Cadigo Civil en materia de compensacion contractual
esta sujeta a tres estrictas exigencias[154]:

- es de interpretacion restrictiva y limitativa;

- para que proceda, no es suficiente la mera invocacion de perjuicio, sino que quien lo invoca
tiene a su cargo la prueba concreta de su existencia y la relacion directa de causalidad entre el
dafio causado y, en este caso particular, la rescision intempestiva del contrato;

- es preciso que la afeccion intima trascienda la orbita de las posibles alternativas o
incertidumbres propias del mundo de los negocios.

Il.- Efectos respecto de Terceros
1) Contratos y obligaciones asumidas por el franquiciado

Una vez operada la rescision unilateral del contrato por parte del franquiciante, puede ocurrir
que existan obligaciones asumidas por el franquiciado frente a proveedores, clientes u otras
terceras personas, que se encuentren pendientes de ejecucion o cumplimiento. Esas
obligaciones o contratos de alguna manera se veran afectados por la culminacion del contrato de
franquicia y debera determinarse que grado de responsabilidad pudiera llegar a tener el
franquiciante ante esta situacion.



Como se vio en el capitulo tercero (ver punto lll.- 3.), existe alguna corriente doctrinaria que
considera la existencia de una profunda dependencia econdmica y técnica por parte del
franquiciado respecto del franquiciante y que a priori, se visualiza un claro control externo que
no puede dejarse de lado[155]. Ademas, sostiene que a través de los esquemas publicitarios o de
promocion, el consumidor no tiene la posibilidad, o se le dificulta, diferenciar entre
franquiciante y franquiciado, por lo que el Ultimo responsable en la cadena seria el
franquiciante. Esta teoria responde a una fuerte corriente que protege los derechos del
consumidor.

Pero no obstante lo expuesto anteriormente, se parte de la suposicion de que el tercero
contratante no es un simple particular o consumidor, sino que se trata de otro comerciante que
puede ser un proveedor, técnico, locador, etc., quienes necesariamente tienen conocimiento
que, con quien contratan, es un franquiciado y no el franquiciante, pues en los respectivos
contratos abarcaran parcialmente -una o mas franquicias- a la red de franquicia, pero no en su
totalidad[156].

Los contratos de distribucion en general, no importan representacion que los faculte a atribuir
responsabilidades a los distribuidos, concedentes o franquiciantes por los hechos de los
distribuidores, concesionarios o franquiciados. Sin embargo, una corriente sostiene la
declaracion de la responsabilidad del principal por los hechos de su subordinado técnica y
econdémicamente, con especial referencia al contrato de franquicia[157]. Se ha postulado la
existencia de una concertacion vertical de empresas y que el concedente o franquiciante
ejercen sobre los concesionarios o franquiciados un control permanente de su contabilidad,
balances, previsiones financieras, contratos celebrados, fijacion de precios, etc., en razon de los
vinculos contractuales y reglamentos que los unen, por lo que no pareceria descabellado creer
en la responsabilidad del franquiciante ante los incumplimientos contractuales del
franquiciado[158].

En este sentido, también se ha pronunciado Kemelmajer de Carlucci, quien ha sefialado que “el
control externo del franchisor crea generalmente una relacion de subordinacion técnica muy
cercana a la dependencia que justificaria la responsabilidad vicaria”[159] y no responderia si no
hubiera tenido posibilidad alguna de ejercer cierto control, transformandose este Gltimo
elemento y la dependencia en los presupuestos para la imputacion de la responsabilidad.

Teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente en el punto sobre la indemnizacion del dafo
emergente, y partiendo de la base de la existencia de una rescision unilateral por parte del
franquiciante, estara a cargo del franquiciado acreditar en forma inequivoca, que esa rescision
fue la causa, de alguna manera, de los incumplimientos contractuales; y ademas la existencia de
un dafo cierto como consecuencia.

Como se expresara anteriormente, el caso de los alquileres de bienes -quizas el ejemplo mas
recurrente- podrian reclamarse los costos de rescision de los contratos de alquiler celebrados,
para lo que debera tenerse en cuenta el estado del contrato al momento de la rescision y la
posibilidad de rescindirlo y con que costo.

Por ello, Kahn considera que resulta apropiado para el franquiciante estar en conocimiento de
los contratos en curso al momento de la rescision, que fueron celebrados por el franquiciado y
terceros y es conveniente que las posibles soluciones se encuentren previstas en el contrato a fin
de evitar los riesgos de posibles conflictos postcontractuales y propone dos soluciones
posibles[160]:



La primera, consistiria en otorgar al franquiciado un plazo para que concluya con todos los
contratos en curso. Esto significaria no solo tener en cuenta todos los contratos con prestaciones
pendientes, sino que también influiria en el plazo de preaviso que deberia otorgar. Sin embargo,
en muchas oportunidades, si se otorga un preaviso prolongado a la espera de que concluyan
todos los contratos en ejecucion, la relacion debe continuar pero bajo una situacion sumamente
delicada, puesto que el franquiciante debera vigilar de cerca al franquiciado para que este actue
conforme lo reglado por el contrato y no desvie su actuar a causa de la proximidad de la
conclusion de la relacion.

La segunda posibilidad, consiste en prever en el contrato de franquicia la posibilidad de
sustitucion del franquiciado por el franquiciante en todos los contratos que se encuentren en
curso de ejecucion[161].

Finalmente, no solo debe tenerse en cuenta como terceros afectados por una rescision
contractual a aquellas personas que han contratado con el franquiciado, sino que también debe
considerarse la posible afectacion de otros franquiciados que pertenecen a la red. En este caso
puede ocurrir que, el cierre intempestivo de un local del franchising o los reiterados
incumplimientos contractuales por parte de esa unidad de franquicia, repercuta en forma
negativa sobre el prestigio de los demas; por lo que en la mayoria de los casos se prevé en los
contratos de franquicia la entrada provisoria a la explotacién del local al franquiciante, quien
luego puede incorporar un nuevo franquiciado en lugar del saliente.

2) La readquisicién de la unidad de franquicia por el franquiciante;
¢Transferencia de fondo de comercio?

Si bien el tema de la transferencia del fondo de comercio ha sido tratado por gran nimero de
autores en diferentes trabajos y publicaciones, en lo que respecta a su aplicacion especifica en
los contratos de franquicia comercial, no se encuentran autores que lo analicen, ni casos
jurisprudenciales concretos.

Se plantea el interrogante acerca de si esa transferencia a la que se hizo referencia en la Gltima
parte del punto anterior -esto es, la transmision que se sucede del franquiciado saliente al
franquiciante-, constituye o no una transferencia de fondo de comercio, y por ende, si resulta
aplicable la legislacion vigente al respecto, es decir la ley nacional N° 11.867. Para ello, como
primera medida, se debera analizar la finalidad tenida en cuenta por el legislador al sancionar la
norma en cuestion.

Para entender las caracteristicas de la ley 11.687, se dejara de lado por un instante el hecho
que la unidad de franquicia sea tal, con sus caracteres particulares; y se tratara en forma
generalizada, como un fondo de comercio cualquiera.

Los requisitos previstos por la ley para la transferencia del fondo de comercio son los siguientes:

- Publicacion de la operacion de venta en el Diario de publicaciones legales y periddico del lugar
(art. 2).

- Entrega por parte del enajenante de un detalle de deudas y montos al adquirente (art. 3).
- Plazo de espera de diez dias luego de la ultima publicacion, para la firma definitiva del
documento de venta (art. 4).



- Retencion por parte del comprador de las sumas denunciadas como acreencias para la eventual
traba de embargo por parte de los acreedores (art. 5).

- Inscripcion del instrumento de venta en el Registro Publico de Comercio (art. 7).

- Prohibicion de fijar el precio de venta por debajo de la suma que arrojen la totalidad de los
créditos declarados y los reclamados oportunamente (art. 8).

- Presuncion iure et de jure de las sumas entregadas en concepto de sefia o a cuenta, a efectos
de computar el monto total de la operacion (art. 9).

Finalidad de la norma: Como bien se sabe, se ha producido un notable el incremento en el valor
de los bienes muebles y de algunos derechos, como resultado de la incidencia de éstos en la vida
moderna. Estos bienes y derechos cumplen en la explotacion una funcién garantizadora,
constituyendo para los eventuales acreedores un respaldo para el cobro de sus acreencias[162].

No obstante, antes de la sancion de la ley, era muy sencillo tornar ilusoria esa garantia para el
cobro mediante una transferencia expedita de los bienes, dejando al acreedor imposibilitado de
accionar contra el adquirente de esos bienes, a menos que éste Ultimo se hiciera cargo
expresamente de las deudas del enajenante. Luego de la sancion de la ley 11.867, los intereses
de los acreedores y de los terceros en general, se vieron protegidos mediante la imposicion de
requisitos de tipo obligatorios previos para dar validez a la transferencia de un fondo de
comercio[163].

Obligatoriedad: en esta instancia debe atenderse a tres aspectos: la posibilidad de que las
partes obvien el procedimiento; cuando debe aplicarse ese procedimiento y que ocurre en el
caso de la transferencia parcial del establecimiento.

Respecto al primer aspecto, la ley 11.867 no afecta la relacion entre las partes, pues entre ellas
el contrato se concluye con el acuerdo de voluntades. Mientras que el mismo no seria oponible a
terceros y por ende a todos los acreedores del vendedor, quien podra actuar sobre la totalidad
del fondo, sin perjuicio de que se encuentre ya en manos del adquirente, sin que éste pueda
invocar a su favor la adquisicion de los bienes en calidad poseedor de buena fe de una cosa
mueble (art. 2412 del Codigo Civil)[164].

Ahora bien, puede ocurrir que el incumplimiento de los requisitos sea parcial; sin embargo el
solo hecho de omitir las publicaciones, ya hace que el contrato sea inoponible a terceros y
aunque la operacion sigue siendo completamente valida, la ley sanciona esa inobservancia de los
requisitos con la responsabilidad solidaria del comprador y/o los intermediarios juntamente con
el enajenante por esos créditos impagos (art. 11 ley 11.867)[165].

En conclusion, podria decirse que las partes son completamente libres de omitir el
procedimiento establecido por ley para la enajenacion del establecimiento; sin embargo, en
caso de omitirlo deberan afrontar las consecuencias respecto a la responsabilidad y oponibilidad
de dicha operacion. Pero la transferencia no es nula, lo que de alguna manera insinta que la ley
no es de orden publico y su violacion solo puede ser alegada por quien efectivamente sufre un
perjuicio[166].

Obligatoriedad de la aplicacion de la ley segiin la modalidad de transferencia: Aqui es donde se
plantea el interrogante central de este punto, pues el articulo 1 de la ley 11.867 hace referencia
a los elementos de un establecimiento comercial “...a los efectos de su transmision por cualquier
titulo...”[167]. Esta formula tan amplia, permite suponer que el régimen es aplicable a todas las




modalidades de transmision del fondo. Sin embargo, el resto del articulado de la ley solo hace
mencion a la compraventa, pues es uniforme la referencia a los términos “vendedor”,
“comprador” y “precio”, elementos estos que son propios de la compraventa[168].

Es por ello que, lo primero que habra que tener en cuenta para resolver la aplicacion de la ley
11.867 a un acto juridico en particular sera dilucidar si ese acto constituye efectivamente una
transferencia del establecimiento comercial[169].

Aplicacion de la ley al caso concreto de la franquicia comercial: Hasta esta instancia se ha
tratado la transferencia del establecimiento de manera general a efectos de comprender el
espiritu de la ley y la posibilidad de extender su aplicacion al caso concreto de la transferencia
de la unidad de franquicia; y mas precisamente al caso de la readquisicion de la unidad por
parte del franquiciante.

Como se dijo al comienzo de este punto, si bien la doctrina ni la jurisprudencia han tratado el
tema especificamente referido a la franquicia, Satanowsky, entre otros, trata la aplicabilidad de
la ley a los casos de transferencia de las sucursales como la transferencia de “algunos de los
elementos de la hacienda mercantil”’[170]. De esta manera, aunque no se trate de la misma
figura, el ejemplo puede servir para entender un poco mas el caso de la franquicia.

Conforme lo expresado anteriormente, la teoria de Satanowsky considera que existe
transferencia del establecimiento comercial, solo cuando se transfieren algunos elementos que
implican la cesion del giro y la clientela del negocio, es decir la funcionalidad del mismo; por lo
que para este autor la sucursal no es “un elemento del establecimiento” sino una unidad
funcional que debera ser regida por la normativa relativa a la transferencia[171].

Ahora bien, de acuerdo a los caracteres propios del contrato de franquicia mencionados en
capitulo primero de este trabajo, en el caso del franchising, generalmente el franquiciante
transfiere al franquiciado una serie de elementos que son de propiedad de aquél como las
licencias de marcas, know how, clientela, nombre, la ubicacion, etc. Elementos estos que se
ceden o transfieren en forma temporaria, es decir, mientras tenga vigencia el contrato
celebrado. Por ello estos elementos esenciales, que hacen al giro y la funcionalidad de la
unidad, son transferidos en forma temporal, siendo el verdadero propietario el franquiciante. Es
decir que, esos elementos nunca entraron al patrimonio del franquiciado, sino que simplemente
fueron utilizados por éste para operar la franquicia.

En el caso de estos elementos esenciales en la franquicia, la Unica semejanza o analogia que
podria mencionarse seria con la locacion o usufructo de los mismos, pues en estos casos no se
transfiere la nuda propiedad sino solamente el uso y goce[172]. De esta manera, los elementos
transferidos nunca saldrian del patrimonio del franquiciante y por ende nunca entrarian al
patrimonio del franquiciado, por lo que no pareceria afectar de manera alguna las garantias de
los eventuales acreedores de las partes.

Cabe en esta instancia hacer una diferenciacion acerca de los elementos tangibles e intangibles
que se transfieren, aunque sea temporalmente, pues el espiritu protector de la ley no solo recae
sobre los elementos tangibles como garantia de los acreedores, sino también sobre el producido
que generan todos los elementos pertenecientes al fondo de comercio. De esta manera la cesion
de una unidad resta ingresos al cedente y de alguna manera merma las garantias. Mas
especificamente podria hablarse del caso que se da respecto de la clientela, el prestigio, la
llave; que en el simple fondo de comercio constituyen elementos intangibles pero que poseen
valor por el aporte que realizan al producido final, que en numerosos casos es el referente para
el crédito[173]. Sin embargo no debe olvidarse que en el caso del franchising estos elementos



intangibles son la base mas importante del contrato, pues se habla de un negocio exitoso,
probado y una marca que por si sola posee clientela y prestigio suficiente, independientemente
de quien la utilice[174].

La realidad del caso es que en nuestra legislacion no existe una referencia clara en cuanto a la
factibilidad de aplicar la normativa vigente a este tipo de contratos, por lo que, como se
expreso anteriormente, la Unica analogia que podria utilizarse para comprender este fendmeno
es el de la locacion o usufructo del fondo de comercio. En base a esta semejanza entre la
franquicia y la locacion o usufructo, surgen diferentes opiniones:

- Una primera opinion, teniendo en cuenta que las deudas del nudo propietario no se transmiten
al usufructuario o franquiciado, y la no aplicacion de la ley 11.867, surge que el régimen comdn
de la tutela de los derechos de los acreedores -961 y 962 del Codigo Civil- resultaria
suficiente[175].

- Una segunda opinidn sostiene que ante la posibilidad de locar o usufructuar un fondo de
comercio, indudablemente frente a terceros se requiere la publicidad; por ende estos tendrian
la facultad de manifestar su oposicion en caso de no ser debidamente desinteresados[176].

Para concluir, se analizaran los elementos caracteristicos de la franquicia comercial, pues esto
nos dara la pauta acerca de la posibilidad de aplicar o no la ley 11.867.

Como primera medida, debe analizarse el caso concreto de la creacion de una unidad de
franquicia nueva que comenzara a explotar el franquiciado. En este ejemplo parece simple el
razonamiento, pues teniendo en cuenta que la unidad de franquicia no existia con anterioridad a
la entrada del franquiciado, no se constituye una verdadera transferencia, sino que es un
establecimiento sin un propietario anterior. Los Unicos elementos que se ceden, de manera no
exclusiva, son el nombre, la marca, el know how, clientela, etc.; mientras que algunos
elementos como maquinarias, materias primas, mercaderias, etc. son vendidos o entregados a
cambio del fee de ingreso, al franquiciado para que inicie la actividad.

Es por ello que, los primeros elementos mencionados nunca salen de la propiedad del
franquiciante, por ende no hay transferencia alguna. Los segundos elementos mencionados, de
manera alguna podrian constituir por si solos la transferencia de un establecimiento, por lo que
la aplicacion de la ley 11.867 tampoco aparece como viable.

En resumidas cuentas, la primera entrega de una unidad de franquicia no podria constituir una
transferencia de fondo de comercio, ya que no existe un traspaso de la huda propiedad de los
elementos primordiales del establecimiento.

La misma postura deberia adoptarse para el caso de una unidad de franquicia que fuera iniciada
y explotada por el mismo franquiciante durante un tiempo, para luego transferirla, ya en
marcha, a un franquiciado, puesto que en tal caso y como se dijo anteriormente, los elementos
esenciales de la franquicia no salen del patrimonio del franquiciante y por otro lado, los
acreedores del franquiciante veran respaldados sus créditos por los ingresos que

el fee o royalty de la cesidn de esa unidad, generen en su patrimonio.

Por Ultimo y respondiendo al interrogante planteado en el titulo de este acapite, corresponde
analizar el caso de la readquisicion o recuperacion de una unidad de franquicia por parte del
franquiciante.



En este caso, y coherentemente con lo que se expresara anteriormente, los elementos
esenciales de la franquicia -nombre, marca, know how, clientela, etc.- solo fueron cedidos en
forma temporaria por el franquiciante al franquiciado y los mismos contintian siendo propiedad
de aquél. Es decir, nunca fueron parte del patrimonio del franquiciado y por ende nunca fueron
prenda comun de sus acreedores. La recuperacion de la unidad de franquicia, ya sea por
rescision contractual o por finalizacion del plazo estipulado, no es mas que eso: un recupero de
lo propio por parte del franquiciante.

No debe perderse de vista que, como ya se expresara anteriormente en el punto Il.- 1) de este
capitulo, el franquiciante deberia estar en conocimiento de los contratos en curso que haya
celebrado el franquiciado, pues debera hacerse cargo de ellos o en su defecto indemnizar al
franquiciado por los eventuales gastos de rescision que ellos irroguen.

Respecto a los bienes, mercaderias, maquinarias que hubieran sido compradas por el
franquiciado, conforme lo que se manifestara en el punto 2) d) de éste capitulo, el franquiciado
podra readquirir estos elementos pagando por ellos su valor real con la finalidad de no
perjudicar al franquiciado, quien ya no posee la autorizacion ni la estructura para su utilizacion
y/o comercializacion.

Es por todo lo expuesto que, surge como inviable la aplicacion de la legislacion referente a la
transferencia de fondos de comercio, pues no se relinen los requisitos que expresa e
implicitamente exige la ley. Pero no solo resulta inaplicable por incompatibilidad de los
caracteres formales entre la ley y el contrato de franquicia, sino que en la practica, sujetar las
unidades de franquicia a este régimen seria contraproducente por la complejidad del
procedimiento, debiendo buscarse caminos alternativos que no entorpezcan el desarrollo de la
red.

VI. Capitulo Quinto - Consideraciones [arriba]
I.- Apreciaciones Finales

Habiendo analizado los contratos de franquicia comercial desde la dptica negocial, puede
decirse que estos contratos han sido un mecanismo sumamente eficaz para los grandes
emprendimientos comerciales de caracter nacional e internacional. Han brindado una solucion a
aquellos empresarios que no expandian sus negocios o proyectos, por temor a perder el control
de la actividad que desarrollaran las diferentes sucursales, lo que indefectiblemente derivaria
en problemas de tipos laborales, economicos, de prestacion de servicios, financieros, de calidad
final de los productos, etc.

Las franquicias comerciales han permitido a los empresarios emprendedores, por una parte, dar
a conocer sus marcas, sus productos, sus técnicas y conocimientos, resguardandolos de los
riesgos propios de los emprendimientos comerciales, obteniendo financiacion proveniente de
terceros franquiciados para esa expansion del negocio, siendo estos ultimos quienes se hacen
cargo de sus propios empleados y se responsabilizan por su accionar ante los diferentes
organismos estatales o privados y terceros.

Por otra parte, los franquiciados se han asegurado -al menos por un periodo determinado de
tiempo- estar al frente de un negocio que efectivamente funciona; para el cual no han tenido
que correr los riesgos que el franquiciante ya afrontd, siendo ellos mismos los responsables
directos, pero a la vez recibiendo un respaldo técnico y financiero que les otorga seguridad para
actuar.
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Esta relacion que se genera entre franquiciante y franquiciado esta entablada con la intencion
de perdurar en el tiempo, y goza de una marcada colaboracion entre las partes, que haran del
contrato una pieza dinamica y en constante cambio. Es decir que, tanto una parte como la otra,
podran mejorar aspectos del contrato a medida que se desarrolle la relacion y surjan
actualizaciones o mejoras del sistema, creandose de esa manera un fuerte vinculo de
cooperacion entre ellas.

Seria incoherente pensar que el franquiciante, aun cuando el contrato posea un plazo
determinado de duracion (v.gr. 3 anos), fija ese plazo teniendo en mente su pronta finalizacion.
Obrando de buena fe, la idea de fijar un plazo corto, es la de no perder el control de ese
contrato para que, en caso de no funcionar el franquiciado o no quedar conforme con el sistema,
no se genere un problema de plazo indefinido que mantenga a las partes atadas. Lo que en el
fondo pretende el franquiciante es que el franquiciado obtenga los mejores resultados posibles
durante el mayor lapso de tiempo, pues eso es lo que en definitiva beneficiara al franquiciante y
a la red entera.

En cuanto a la naturaleza juridica que revisten estos contratos, y de acuerdo a lo que se vio en
el trabajo, resulta compleja su definicion, pues la ya conocida falta de legislacion que los ha
caracterizado como contratos innominados, hace que predomine la voluntad de las partes
plasmada en el contrato y que a su vez, sean aplicados los principios generales del derecho civil
y comercial, la jurisprudencia y los usos y costumbres del comercio, sin olvidar por supuesto, el
principio de la buena fe contractual.

El contrato de franquicia comercial es sin dudas uno de los contratos mas complejos que
encontramos en el comercio, ya que incluye en si mismo, otros contratos como el de licencia de
marca, de transferencia de know how, de locacion, de aprovisionamiento, etc., que hacen
posible el desarrollo integro de la actividad.

Debido a los caracteres que posee el contrato, surge la necesidad de elaborar piezas complejas y
extensas que abarquen la mayor cantidad de situaciones posibles para las partes. El
franquiciante debe asegurarse que el franquiciado respetara al pie de la letra las condiciones
impuestas, pero no por el solo placer de controlar la actividad, sino porque debe proteger a los
demas franquiciados de la red, ante las eventuales contingencias que pudiera sufrir

el Franchising.

Sin duda, la manera mas practica de alcanzar esa seguridad que se menciona, se encuentra en la
redaccion de contratos con clausulas predispuestas, de tipo general, las cuales no suelen ser
discutidas. Estas clausulas predispuestas son las que en definitiva crean un patréon de
comportamiento entre los miembros de la red.

Es de uso que, el franquiciante elabore el contrato en dos partes: primero, un cuerpo con las
condiciones generales -rigidas e indiscutibles- que protegen a la red y sus restantes miembros;
segundo, un cuerpo o anexos con condiciones particulares, donde suele plasmarse otros aspectos
propios de cada unidad de franquicia como la exclusividad, la zona, el tipo de mercaderias a
comercializar, etc.

En virtud de lo expresado anteriormente, resulta ilogico que se tilde al contrato de franquicia
como un contrato de adhesion o, peor aln, como un contrato de dominacion. Para encontrar las
diferencias entre estos contratos y uno sujeto a condiciones generales, bastaria solo comparar
un contrato de franquicia con un contrato de tarjeta de crédito; entonces se entenderia la



enorme diferencia entre un contrato con clausulas generales predispuestas y un contrato de
adhesion.

El contrato en general, debe ser considerado como un instrumento juridico mediante el cual, las
partes intervinientes sacrifican parte de su libertad en aras a poder prever las futuras conductas
de la otra parte. Es el justo precio que se paga por la seguridad de que el co-contratante
actuara de la manera en que se acordo[177].

No existe tal dominacion por parte del franquiciante, sino que se trata de una obligacién que
asume éste frente el resto de los franquiciados que participan de la red y a los cuales debe
asegurarles un funcionamiento exacto y sin contratiempos que afecten el negocio exitoso que se
les entreg6 a cambio del acatamiento de normas estrictas. ;Como reaccionaria un franquiciado
que ve frustrado su negocio porque otro miembro del sistema cometié un ilicito? Por ejemplo, un
ilicito tributario por el cual clausuraron uno de los locales, generando una publicidad negativa
para todos los miembros. Seguramente exigira al franquiciante que extreme los controles a los
miembros de la red y aplique las sanciones a quienes corresponda.

Las teorias que han sostenido que, en los contratos de franquicia comercial hay una parte fuerte
y una parte débil, predeterminadas, resultan una verdadera falacia. En numerosas
oportunidades, los franquiciados son empresas o personas fisicas, con experiencia en los
negocios, o al menos con un asesoramiento adecuado, por lo que, resulta dudoso que puedan
alegar desconocimiento de las clausulas del contrato y se consideren a si mismos en una posicion
inferior.

Véase lo siguiente, en la mayoria de los casos, ingresar en un sistema de franquicia comercial, si
bien ahorra tiempo y asegura éxito, los costos que asume el franquiciado no son menores.

Un fee o retribucion de ingreso a una cadena exitosa y probada puede rondar holgadamente
sumas de cinco digitos o mayores. Entonces es dable pensar que, quien va a realizar una
inversion de una considerable suma de dinero, previamente -actuando diligentemente y como un
buen hombre de negocios-, destinara parte de esa inversion a solicitar los servicios de un
profesional que lo asesore correctamente, advirtiendo e informando al franquiciado acerca de
las clausulas y condiciones impuestas en el contrato y la posibilidad de negociarlas o no. No se
trata de un contrato de tarjeta de crédito o de TV por cable, que normalmente se firmarian sin
prestar demasiada atencion al contenido, sino de un negocio que marca el futuro de quien lo
emprende y merece que se le preste cuidadosa atencion.

Habiendo fijado posicion acerca de la existencia de partes fuerte o débiles en el tema, la
autonomia de la voluntad de las partes antes y durante la celebracion del contrato juega un
papel sumamente importante, pues es uno de los puntos de los que suelen valerse aquellos
autores que pretenden enarbolar como estandarte, la falta de voluntad del “débil franquiciado”
que, aparentemente, se ve envuelto por los tentaculos de la red del franchisor.

Como mencionara anteriormente, el contrato de franquicia retne las condiciones necesarias
para ser un contrato justo y conforme las reglas y principios del derecho comercial, toda vez que
en él existe libertad de contratar o no, libertad de configurar el contenido del contrato y la
fuerza normativa que adquiere el contrato, al cual las partes deben atenerse como a la ley
misma.

Entonces, la inclusion de una clausula de rescision unilateral que faculte a ambas partes a
culminar el contrato antes de la fecha de vencimiento, o en caso de contratos sin plazo
determinado, en cualquier momento, es perfectamente licita y la misma adquiere validez legal
para las partes[178].



Sin embargo, ha quedado claro que estas clausulas son de caracter accidental y excepcional, por
lo que su interpretacion y aplicacion debera ser restrictiva, teniendo en cuenta siempre las
reglas generales de los contratos, sin perder de vista los caracteres especiales del negocio y la
finalidad y objetivo que las partes tuvieron en miras al contratar. En la practica se ha
implementado como uso, que el franquiciante firme especialmente junto a la clausula de
rescision unilateral a efectos de que manifieste expresamente haber leido y haber comprendido
dicha clausula.

Aceptando la licitud y validez de estas clausulas en el contrato, queda determinar si el ejercicio
de esa facultad rescisoria se torna abusiva o no. De acuerdo a los criterios que se expusieron en
el capitulo tercero, el limite a la autonomia de la voluntad de las partes, estaria dado por la
buena fe contractual; pues ello implica actuar sin dolo o culpa, con un interés legitimo y que ese
actuar implique el ejercicio regular de un derecho; tal y como lo prevé nuestro Codigo Civil en el
articulo 1071.

En este momento surge un interrogante que algunos autores, al parecer, prefieren no
preguntarse. ;Podria ocurrir que un franquiciado, luego de un tiempo razonable dentro del
sistema de franchising, que le haya permitido recuperar sus inversiones, considere que esta
aburrido del trabajo o que no obtiene todas las ganancias que esperaba o simplemente surja un
mejor negocio para él y entonces decida rescindir el contrato en virtud de esa tan cuestionada
clausula? En tal caso, jque ocurre con el franquiciante que se ve con una unidad de franquicia
que debe cubrir con un nuevo franquiciado o sostenerla hasta tanto consiga otro?

Las situaciones que pueden darse son muchas, por eso es que cuesta entender por qué siempre
se encara este tema aludiendo a partes débiles y fuertes. Quizas seria mas justo hablar de
partes bien asesoradas o no a la hora de ingresar a un sistema de franquicia. Sin dudas, como
surge de la jurisprudencia citada, los casos presentados corresponden a rescisiones ejercidas por
franquiciantes, concedentes o distribuidos, y no por franquiciados o concesionarios. Pero para
seguir con la linea argumental del trabajo, contin(io con la hipotesis de la rescision por parte del
franquiciante.

Entonces, teniendo en cuenta la finalidad del contrato de franquicia y la necesidad de que el
ejercicio de la clausula rescisoria no se torne abusivo -y en esto la mayoria de la doctrina y la
jurisprudencia coinciden- la rescision debera ejercerse una vez transcurrido un lapso de tiempo,
tras el cual la finalidad econdmica del contrato se haya cumplido, es decir, cuando el
franquiciado haya alcanzado las expectativas comerciales o al menos haya recuperado las
inversiones realizadas.

Es a partir de esta etapa, donde entra en juego el preaviso que las partes deben otorgarse para
poder ejercer la facultad rescisoria sin que la misma se torne abusiva. El lapso de preaviso
debera tener en cuenta el tiempo por el cual se ha desarrollado la franquicia y lo que le llevara
al franquiciado reestructurar su hacienda, encaminar nuevamente sus fuerzas productivas.

Es por ello que, existiendo un preaviso razonable, no podria presumirse que la rescision
unilateral se torna por si misma como dafosa, puesto que su ejercicio no deviene en ilicito o
abusivo, toda vez que se trata del ejercicio regular de un derecho.

La procedencia o no de una indemnizacion para el franquiciado por parte del franquiciante, ante
una rescision unilateral del contrato sin el otorgamiento del debido preaviso y la cuantificacion
de la misma, ha sido el eje central de la discusion jurisprudencial y doctrinal en nuestro pais.



El rubro compuesto por la clientela, no ha encontrado mayores problemas al momento de ser
tratado, a excepcion de algun autor que pretende encuadrar la clientela como un bien
susceptible de valor, que pertenece al fondo de comercio y no a una marca[179]. Sin embargo,
el resto de la doctrina y la jurisprudencia concuerdan en que la clientela sigue a un producto y
su marca. El cliente busca encontrar bajo una insignia la misma calidad y servicio en cualquier
lugar que se encuentre, sin importar quien se encuentra detras de esa imagen.

En consecuencia, no procede la indemnizacioén por clientela, puesto que ella resulta ser uno de
los elementos que el franquiciante le entrega al franquiciado dentro del conjunto de beneficios
que éste adquiere al ingresar a la red y que, como ya se dijo, debe reintegrar al salir de ella.

Por su parte, todas aquellas mercaderias, asi como los muebles y elementos que son propios de
la franquicia, que al momento de la finalizacion del contrato quedan en poder del franquiciado,
aparece como una solucion razonable que el franquiciante los readquiera al precio de costo.
Esto evitaria que el franquiciado sufra pérdidas a causa de la imposibilidad de continuar
comercializando productos sobre los cuales ya no tiene licencia.

Resultara mas facil para el franquiciante reubicar ese stock, muebles o maquinarias, en otras
unidades de franquicia. Pero por sobre todas las cosas, esta solucion, haria honor a la
categorizacion del contrato de franquicia comercial como un contrato de colaboracion entre las
partes.

Finalmente, las consecuencias que acarrea la culminacion intempestiva del contrato de
franquicia comercial, pueden resumirse en una indemnizacion compuesta por diferentes rubros
que procederan segln las caracteristicas que presente cada caso concreto.

El primer rubro a indemnizar seria aquellos perjuicios economicos que efectivamente ha sufrido
el franquiciado a causa de la rescision. Es decir, aquellos desembolsos de dinero o inversiones
que el franquiciado debid hacer y que, debido al plazo por el cual se desarrollo la relacion, no
alcanzaron a recuperarse conforme a las previsiones que se hubieren hecho al comienzo del
contrato.

Esos dafos, como bien se dijo, deben ser efectivos y probados, puesto que hay casos en los que
ciertos bienes, o cierta maquinaria o muebles, pueden ser perfectamente utilizados por el
franquiciado para otro proposito o bien no han perdido valor de reventa.

Otro rubro sera aquel que se compone de utilidades o ganancias que el franquiciado ha dejado
de percibir durante el lapso contractual no cumplido, es decir, el lucro cesante. Esas ganancias o
utilidades, podrian calcularse segln las ganancias promedio del Gltimo afo que tuvo el
franquiciado respecto al plazo de contrato que resta cumplir.

Pero en el caso de los contratos sin plazo determinado, si bien la base de calculo de las
ganancias seria el mismo, el plazo por el cual debera calcularse, sera por el plazo de preaviso
que el franquiciante debid otorgar conforme lo dicho anteriormente respecto de este tema; esto
es, de acuerdo al tiempo que llevaba el contrato y el lapso necesario para que el franquiciado
reestructure su empresa.

Pero si el franquiciante otorgd el preaviso adecuado, entonces el lucro cesante no existira,
puesto que el franquiciado continué en la actividad durante el plazo, y por ende siguid
percibiendo las ganancias que habia previsto. Por ultimo, si el preaviso fuera insuficiente,
entonces el franquiciante debera abonar el lucro cesante equivalente al plazo de preaviso que
falto otorgar, tal y como lo ha resuelto la jurisprudencia de camara recientemente[180].



En cuanto a los costos derivados de los despidos de personal que debid realizar el franquiciado,
bajo ningun punto de vista resultaria posible compartir la teoria esgrimida por algunos autores
de que el franquiciante deba hacerse cargo de dichas indemnizaciones.

Respecto a los contratos de plazo determinado, el franquiciado debid tener en cuenta esta
circunstancia y tomar los recaudos pertinentes para el caso de no renovacién del contrato y por
ende no extender los contratos mas alla del plazo del contrato o bien previsionar una posible
desvinculacion.

Y con respecto a los contratos por plazo indeterminado, no puede pretenderse que el
franquiciante asuma el riesgo empresario juntamente con el franquiciado, pues la idea central
de la franquicia es que las partes sean independientes juridica y econdmicamente.

Sin embargo, si resulta logico que el franquiciante, en caso de no haber otorgado el preaviso
correspondiente, se haga cargo de las indemnizaciones por los preavisos que el franquiciado no
pudo otorgar al personal, a causa de la intempestividad de la rescision.

Por dltimo, el dailo moral, entendido como la afeccion de los sentimientos o de la integridad
espiritual de una persona, ha encontrado una postura uniforme y restrictiva para su
otorgamiento y esto es, que cuando se trata de una persona juridica, no procederia la
reparacion en tal concepto. De todos modos, en caso de que el franquiciado fuera una persona
fisica, debera probar en forma clara y cierta la existencia del dano y ademas, que esa afeccion
vaya mas alla de los riesgos e incertidumbre propios de la actividad comercial.

Conforme todo lo expuesto, se puede sintetizar que, el contrato de franquicia comercial se ha
expandido en el mundo de los negocios y cada dia se hace mas com(n entre los empresarios
producen tanto bienes como servicios. Quienes quieren expandir sus negocios y aquellos que
quieren entrar en el mundo del comercio pero sin arriesgar del todo sus recursos. Para ello es
necesario someterse a reglas claras, precisas y que protejan a todos los franquiciados de una
misma red. Para ello es necesario que tanto franquiciados como franquiciantes se sometan a
reglas claras.

El Franchising es un aparato complejo, compuesto de muchos engranajes que deben funcionar a
la perfeccion, con una prolija sincronizacion. El mal funcionamiento de una sola unidad de
franquicia, puede poner en riesgo la funcionalidad de toda la red.

El franquiciante es quien se obliga frente a sus franquiciados a que ese mecanismo funcione a la
perfeccion, y para asegurar el correcto funcionamiento en beneficio de toda la red, debe ser
rigido en la aplicacion de las normas del contrato. Y para ello, necesita gozar de cierta
seguridad juridica que le permita actuar en forma rapida y efectiva.

La facultad de rescindir unilateralmente el contrato, ejercida por el franquiciante, no es mas
que una herramienta que se le otorga en salvaguarda de los derechos de los restantes
franquiciados, una forma de asegurar el correcto funcionamiento y de proteger las inversiones.
Esa facultad de rescindir, se complementa con la posibilidad del franquiciante de recuperar las
unidades de franquicia defectuosas mediante procedimientos expeditos y sin necesidad de pasar
a través de las normas relativas a la transferencia de establecimientos comerciales.

En un mundo comercial globalizado y en permanente desarrollo, no se puede seguir sosteniendo
la teoria que sostiene que una de las partes en el contrato es una parte débil y que no tiene
recursos para hacer valer sus derechos. Por el contrario, goza de la libertad contractual en su



maxima expresion, la de contratar o no hacerlo; mas aln, de asesorarse o no. El franquiciado es
completamente conciente de los parametros a los cuales se somete y también de los beneficios
que le son otorgados a cambio.

Tiene la posibilidad de asesorarse previamente, haciendo que el derecho cumpla con una de las
funciones mas importantes de estos tiempos, que no es otra que la de prevenir. Hacer
previsibles todas las probables contingencias y permitir actuar a las partes en consecuencia.

Por lo tanto, condenar en forma automatica a los franquiciantes a responder por todos los rubros
pretendidos que se han visto a lo largo de esta tesina, significaria convertir a las partes de este
tipo de contrato, en socios de una sociedad que de hecho y de derecho, no existe. Esto,
terminara condenando a las redes de franquicia a su extincion, pues es esa independencia
juridica y economica, y el desligamiento de riesgos empresarios, lo que alienta a estas redes a
expandirse por el mundo.
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