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El principio implicito de la buena fe y el trato justo como mecanismo modificatorio del
contrato de franquicia dentro del derecho norteamericano

Resumen

En este articulo se establece cual es el alcance del principio implicito de la buena fe y trato justo como mecanismo de
afectacion de la fuerza obligacional de los contratos (pacta sunt servanda), en el contrato de franquicia, dentro del dere-
cho norteamericano. Para ello, se describe cémo el derrotero hace las veces de mecanismo sui generis de modificacion,
ya que se obvia la clausula escrita, si esta lesiona los estandares de probidad exigidos implicitamente por este, en virtud
de la naturaleza cooperativa del acuerdo. La metodologia es cualitativa y aplicada de tipo juridica y no experimental de
tipo descriptivo. En este articulo de reflexién se concluye, en dltimas, que el principio es una suerte de mecanismo pro-
teccionista, cuyo uso previene que una parte pueda manipular los términos o vacios contractuales, en orden de tomar
ventaja comercial sobre la otra, salvaguardando asi las expectativas contractuales de los sujetos.

Palabras clave: franquicia, vacios, modificacion, asimetria de poder, estandar de probidad, principio implicito de la buena
fe y el trato justo, abuso, oportunismo, expectativas legitimas, interés contractual, contrato de larga duracion, contrato
incompleto, sistema common law, proteccion, parte débil.

The implicit principle of good faith and fair dealing as mechanism for amending the
franchise agreement in american law

Abstract

This article establishes the scope of the underlying principle of good faith and fair dealing as a mechanism that affects
the obligatory nature of contracts (pacta sunt servanda) in the franchise agreement in American law. As such, it descri-
bes how the principle serves as a guiding mechanism sui generis for contract modification, since the written clause is
obvious, if it harms the standards of integrity implicitly required by the cooperative nature of the agreement. A qualita-
tive and legal, descriptive non-experimental applied methodology is used. This article concludes by reflecting upon the
fact that, ultimately, the principle is a kind of protective mechanism, whose use can prevent a party from being able to
manipulate the contractual terms or gaps, in order to take commercial advantage over the other, thus safeguarding the
contractual expectations of the individuals involved.

KeyWords: franchise, gaps, amend, modify, asymmetry of power, standard of proof, implicit principle of good faith and
fair dealing, abuse, opportunism, legitimate expectations, contractual interest, long-term contract, incomplete contract,
common law system, protection, weak party.

O principio implicito da boa-fé e o tratamento justo como mecanismo modificante do
contrato de franquia dentro do direito norte-americano

Resumo

Neste artigo se estabelece qual é o alcance do principio implicito da boa-fé e tratamento justo como mecanismo de
afetacao da forca obrigacional dos contratos (pacta sunt servanda) no contrato de franquia dentro do direito norte-
americano. Para isso, se descreve como o caminho se faz de mecanismo sui generis de modificacao, ja que se obvia a
clausula escrita, se esta lesiona os padrdes de probidade exigidos implicitamente por este, em virtude da natureza coo-
perativa do acordo. A metodologia é qualitativa e aplicada, de tipo juridica e ndo experimental de tipo descritivo. Neste
artigo de reflexdo se conclui, em Ultimas, que o principio € uma sorte de mecanismo protecionista, cujo uso previne que
uma parte possa manipular os términos ou vazios contratuais, em ordem de tomar vantagem comercial sobre a outra,
salvaguardando assim as expectativas contratuais dos sujeitos.

Palavras-chave: franquia, vazios, modificacdo, assimetria de poder, padrao de probidade, principio implicito da boa-fé e o
tratamento justo, abuso, oportunismo, expectativas legitimas, interesse contratual, contrato de longa duracao, contrato
incompleto, sistema common law, protecéo, parte débil.
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Introduccion

La franquicia, como forma contractual en auge,
no ha sido ajena a ciertos avatares como la ri-
gidez de la que adolece el contrato. Esta ina-
movilidad ha llevado, consecuentemente, a que
cualquier modificaciéon en sus condiciones ini-
cialmente pactadas sea algo dificultoso. Dentro
del derecho norteamericano se ha recurrido a
una suerte de mecanismo sui generis de modi-
ficacion, en aras de dar solucién a esta dificul-
tad: el principio implicito de la buena fe y el trato
justo. En adelante, se vera como el derrotero li-
mita la conducta de los sujetos, exigiéndoles la
observancia de deberes implicitos, no expresos
en el contrato. De alli se sigue, que en virtud
de su aplicacion y en casos extraordinarios, se
llegue a prescindir de la clausula escrita en aras
de tutelarlo. Este articulo tiene como propésito
describir de qué forma los operadores juridicos
han hecho aplicacién del mencionado principio,
CoOmo un mecanismo garante de los derechos
y expectativas de las partes en el contrato de
franquicia, dentro de la actividad judicial esta-
dounidense, ilustrando con fines expositivos su
uso en la resolucion de conflictos suscitados
dentro de la franquicia. De esta forma, la cues-
tion a resolver sera: ¢Cual es el alcance del prin-
cipio implicito de la buena fe y trato justo como
mecanismo de afectacion o modificatorio de la
fuerza obligacional de los contratos (pacta sunt
servanda) en el contrato de franquicia dentro
del derecho norteamericano?

Con este fin, se hara una disertacion sobre el
uso dado al principio de la buena fe y el trato jus-
to en el contexto norteamericano, cuya cultura

juridica es influenciada por el common law. Para
ello, en el primer capitulo se trata lo referente
al desarrollo y aplicacion dado por la doctrina
al principio implicito de la buena fe y trato justo
dentro del contrato de franquicia; en el segundo
las cuestiones conflictivas dentro de la relacion
de franquicia, especificamente el problema del
oportunismo; por ultimo, el tercer acapite cum-
ple, en primera medida, con un fin propositivo,
donde se sugiere una optica integradora que dé
cuenta de las particularidades y conflictos de
este tipo contractual, y como segundo fin, ilus-
trar el caso insigne Vylene vs. Naugles y de qué
manera la aplicacion del principio implicito de la
buena fe y trato justo vino a constituir, en ade-
lante, un paradigma de uso del derrotero dentro
del derecho norteamericano.

|. DESARROLLO Y APLICACION DADO
POR LA DOCTRINA AL PRINCIPIO
IMPLICITO DE LA BUENA FE Y TRATO
JUSTO DENTRO DEL CONTRATO DE
FRANQUICIA EN EL CONTEXTO
NORTEAMERICANO

A. Partiendo de lo bdsico:
particularidades de la franquicia

En el trafico comercial y juridico la franquicia se
perfila como un fendmeno de gran importancia,
debido a su crecimiento exponencial como for-
ma de posicionamiento comercial de empresa-
rios independientes. A través de ella, estos em-
presarios avidos de mercados potenciales ven
realizado su sueno de desarrollar una actividad
negocial. En la actualidad, la franquicia, que fue
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concebida en un principio como un sistema de
distribucion, ha evolucionado tanto que es vista,
desde una concepcion mas dinamica, como una
figura comercial o business format franchising.

Desde esta 6ptica, la franquicia no es un siste-
ma de distribucion escogido por un comercian-
te sino un “conjunto de servicios adquirido por
un empresario independiente” (Hadfield, 1988,
pag. 54) que opera un negocio pequeno. El co-
nocimiento del franquiciante esta plasmado en
un paquete que pone a disposicion del franqui-
ciado y que comprende: consultoria de gestion,
estudios de mercado, diseno de publicidad, con-
sultoria financiera y servicios juridicos. Una vez
suscrito el contrato, el empresario franquiciado
contara con la asesoria del franquiciante sobre
la forma como debe operar, a través del uso de
una férmula de negocio uniforme, desarrollada
por este. Esta formula se traduce en prerrogati-
vas de uso de estrategias de marketing, manua-
les de operacion, uso de su nombre comercial
y la garantia de asistencia y promocion. De alli
se desprende que el proposito del negocio sea
incrementar los rendimientos a escala, apro-
vechando todas estas ventajas, ademas de la
informacion sobre el mercado facilitada por el
franquiciante.

Se pone de presente que la franquicia de la que
se hablara a lo largo del articulo es la franquicia
comercial. De ella se destacan unas caracteris-
ticas sumamente diferenciadoras de otros con-
tratos de distribucion: es un contrato con 1) par-
tes independientes, en el que “el franquiciado
hace la inversion necesaria para el negocio, es
independiente y no esta subordinado al franqui-

ciador” (Pena, 2012, pag. 424) y actia en “su
propio nombre y a su propio riesgo” (Marzora-
ti, 2001, pag. 21); 2) obligacion de asistencia
de parte del franquiciante, como garante de un
interés continuo en su propio Know-how! y el
entrenamiento y soporte al sistema; 3) ejercicio
de control acentuado de parte del franquiciante,
en aras de recrear un negocio exitoso en una
jurisdiccion diferente, previniendo actos de disi-
dencia del franquiciado cuando no se apega a lo
que la estrategia de negocios manda.

De todos sus elementos, el que le aporta mas
diferenciacion respecto de los contratos de dis-
tribucion es la cooperacion. En este entendido,
se esta frente a una relacion que apareja un vin-
culo estrecho de ayuda y asistencia a lo largo
del contrato, lo que no ocurre en una relacion de
distribucion donde la funcion de quien distribu-
ye es ser un eslabon en la cadena del proceso.
En la franquicia, en cambio, se hace necesaria
una suerte de asociacion que permita reprodu-
cir de forma exitosa el negocio del franquiciante,
de modo que produzca ganancia mutua.

Es por ello que la franquicia se clasifica dentro
del conjunto de “contratos de colaboracion o
cooperacion” (Pena, 2012, pag. 423), en el en-
tendido de Messineo (1954), para quien “una
parte desarrolla una actividad en concurren-
cia con una actividad ajena, si bien de mane-

1 “El Know how se transmite en un conjunto de documentos denomi-
nado paquete de franquicia (package of franchising). En este paque-
te debe encontrar el franquiciado respuesta a todas las dudas que
se susciten durante el desarrollo de la actividad de su negocio. Este
paquete ha de contener todas las instrucciones indispensables para
instalar, desarrollar y poner en marcha el negocio, como los manuales
de instalacion, de control de calidad, juridico, etc.” (Pefia, 2012, pag.
425).
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ra independiente” (citado en Pena, 2012, pag.
423). En estas relaciones se entiende que hay
una verdadera colaboracion, si hay un equilibrio
de poderes y ganancias entre las partes (Pena,
2012, pag. 423).

De la finalidad de reproducir un negocio exitoso
en una jurisdiccion diferente se derivan los ele-
mentos de estandarizacion y exclusividad terri-
torial, factores basicos que coadyuvan a la con-
secucion del tan anhelado fin. El primer aspecto,
esto es, la estandarizacion, esta estrechamente
ligado al éxito del negocio, ya que el lograr man-
tener unos estandares de calidad permitira la
identificacion y consecuente predileccion por
un producto o servicio. Al respecto Pena (2012)
expresa: “El franquiciado se convierte en parte
de un sistema de establecimientos organizados
de manera idéntica, lo cual lo obliga a mantener
los estandares y procedimientos establecidos
por el franquiciador, para mantener la imagen
del sistema” (pag. 425).

De otra parte, es importante que los franquicia-
dos cumplan fielmente con las instrucciones del
sistema, para garantizar que los consumidores
tendran un nivel de calidad consistente. Para
esto se debe asegurar, en primera instancia,
que el producto sea consistente, es decir, idén-
tico en cuanto a su calidad y sus cualidades, en
cada local de la franquicia. Es por esto que se
cuenta con especificaciones contractuales que
indican en detalle como un producto final debe
ser elaborado o como un servicio debe ser eje-
cutado para mantener dichos estandares de ca-
lidad. La estandarizacion es una caracteristica
muy valorada por el consumidor final, y es con-

secuencia de que un producto o servicio que es
desarrollado bajo unas condiciones —estudio de
mercado, desarrollo de un sistema, estrategia
publicitaria— sea luego difundido a varios em-
presarios pequenos, haciéndose de comdin co-
nocimiento en un mercado justamente por tener
ciertas particularidades.

De otra parte, la forma como se organiza el ne-
gocio dara cuenta de la sujecion a las instruc-
ciones del franquiciante. Para estos efectos, la
estandarizacion se predica no solo del producto
0 servicio ofrecido, sino de la imagen corporati-
va de los locales de la cadena: el mobiliario sera
estandar, es decir, idéntico al usado por el fran-
quiciador, siguiendo unas exigencias en cuanto
a forma, diseno y color en orden de lograr una
homogeneidad que conduzca a la identificacion
de la marca. Cabe destacar que las indicacio-
nes se encuentran contenidas en un Manual de
acondicionamiento, en el cual hay instrucciones
precisas que van desde la forma de ubicacion
del mobiliario, la decoracion, la intensidad de la
luz hasta la ambientacion musical y como exhi-
bir la mercancia en mostradores o vitrinas.

El otro elemento que contribuye a lograr los fi-
nes contractuales es la exclusividad territorial.
Esta debe ser reciproca y “relativa a la provision
de productos o a la oferta de servicio” (Marzora-
ti, 2001, pag. 15). Su importancia radica en que
es garante de la no competencia. El franquicia-
do asegura mediante esta prerrogativa que solo
él se beneficia y explota la marca, los letreros y
la asistencia dentro de ese territorio.

Rev. derecho priv. No. 54 - ISSN 1909-7794 - julio - diciembre de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




B. Problema del tratamiento de cambio
de condiciones (érase una vez...
un contrato incompleto)

En el ambito juridico hay ciertas situaciones que
no pueden ser previstas y por lo tanto engloba-
das por el derecho, al punto de afirmar que este
altimo resulta insuficiente y hasta inocuo en su
intento de “poder predecir”, ya que si bien se
suscribe bajo unas condiciones determinadas,
es imposible para las partes saber y, por ende,
englobar situaciones que se puedan presentar
en el devenir de la relacion. Bajo estas circuns-
tancias, ¢quién dara cuenta de lo que acaecera
en el iter de una relacion que, como esta, se
precia de estar sometida a un periodo largo de
duracion?

Cabe anotar que la franquicia es un contrato cu-
yas caracteristicas intrinsecas le han valido es-
tar en curso de situaciones problematicas, por
decir lo menos. Entre los avatares que enfrenta
se pueden nombrar, segin Caruso (2007), el
hecho de ser: 1. necesariamente incompleto,
derivado de ser un contrato relacional como se
vera en adelante; 2. regir una relacion de poder
desigual, por la condicién excesivamente domi-
nante del franquiciante; 3. implicar una colision
entre los intereses de las partes, que puede re-
sultar en cualquier momento, incluso desde la
suscripcion del contrato.

En cuanto a los elementos de la naturaleza del
contrato de franquicia se deben destacar su lar-
ga durabilidad y la dificultad que esto acarrea
en la actividad juridica. Segin Emerson (2010),
este acuerdo cabe dentro de la categoria de

longterm arrangment por la larga duracion a
que se somete el plazo pactado. Es Marzora-
ti (2001) quien acota que esta particularidad
conlleva que durante su desarrollo, y de forma
inevitable, ocurran cambios en el personal, en
la competencia, con el aditamento de tener que
enfrentar la toma de decisiones administrativas
gue causan estrés y desacuerdos.

Al respecto, Hadfiel (1988) manifiesta que noim-
porta cuan arduo traten los abogados, continta
siendo imposible en la redaccion (drafting) de
acuerdos de franquicia de largo plazo anticipar
todas las futuras dudas que quiza se susciten
durante la vida de la relacion. Por ello, concluye
el mismo autor, “contindia siendo imposible de-
finir los derechos y obligaciones mutuos de las
partes, de forma tan precisa que toda pregunta
futura sea resuelta anticipadamente en el mo-
mento en el que el acuerdo es firmado” (1988,
pag. 67).

Otro elemento que caracteriza el acuerdo de
franquicia es su naturaleza incompleta, que
se desprende de la precitada imposibilidad de
avizorar lo que sucedera en el desarrollo de la
relacion. Este senalamiento, lejos de ser pe-
yorativo, es usado cominmente por los exper-
tos para definirlo como un acuerdo de textura
abierta, adaptable a situaciones venideras. Este
contrato es entendido luego como un acuerdo
que rige relaciones de muy larga duracion y que
no logra englobar, como es natural, situaciones
que no pudieron haber sido contempladas en el
momento de su suscripcion. El hecho de ser in-
completo no es una falencia, sino una estrategia
que aporta flexibilidad, procurando una solucién
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ante su indeterminacion.

A ello se suma el que el vinculo que se crea des-
de este momento se precia de ser sumamente
estrecho, definido en la jerga americana como a
tigh-knit relationship, en referencia al grado de
intimidad y sujecion de una parte a la otra. Es
por ello que el provecho mutuo extraido de la
relacion dependera de elementos como un alto
grado de cooperacion, integracion y coordina-
cion entre las partes (Emerson, 2010). Las dos
partes del contrato se convierten en una suerte
de equipo (a team relationship) que competira
contra otros equipos en el mercado, como lo ex-
presa el mismo Emerson (2010). Se vera en el
desarrollo de este escrito, como cuando alguna
de las partes del equipo contraviene el espiritu
de cooperacion se suscitan grandes problemas.

Lo anteriormente descrito es conocido como
contrato de naturaleza relacional, o sea, un
acuerdo que envuelve principalmente un vin-
culo de interaccion duradero en el tiempo, que
requiere a su vez de una alta dosis de confianza
y cooperacion entre sus partes. En este Gltimo
entendido se dice que cuando se cataloga una
relacion como tal, “las obligaciones son, en mu-
chas ocasiones, modificadas, complementadas
o totalmente suplantadas por las normas de la
relacion en desarrollo” (Hadfield, 1988, citado
por Terry y Di Lernia, 2009, pag. 550). [Cursivas
anadidas].

En este punto se cuenta con una caracteriza-
cion somera que incluye el factor de duracion,
lo incompleto del contrato y su naturaleza re-
lacional. Estos constituyen unos elementos de

juicio de gran importancia para entender por
qué el contrato de franquicia se enfrenta a se-
rias dificultades. En este orden de ideas, una de
las consecuencias directas que aparejan estos
elementos de su naturaleza es el hecho de que
el acuerdo se queda corto. Esta expresion quie-
re significar que el acuerdo escrito no logra dar
cuenta de aspectos tales como: a) la definicion
exacta de todas y cada una de las obligaciones
que pueda encerrar en adelante el contrato, y b)
la forma como habran de ejecutarse las facul-
tades discrecionales a lo largo de los anos, en
especial las dadas al franquiciante.

Sobre esta base no es de extranar que una rela-
cion con vacios y sometida a una duracion larga
propicie lides de diversa indole entre las partes.
Asi pues, nos encontramos de cara a una de las
situaciones conflictivas mas dificiles de tratar:
el cambio de las condiciones inicialmente pac-
tadas. ¢Como iniciar, entonces, la dificil labor de
renegociar el contrato, cuando sus previsiones
primigenias, esto es, la lex negoti, se torna ino-
cua al no poder englobar situaciones posterio-
res a la suscripcion del contrato, es decir, acae-
cidas durante el desarrollo contractual?

En este estado de cosas es cuando se acude a
la aplicacion del “principio implicito de la buena
fe y el trato justo”, el cual actuara como meca-
nismo modificador del contrato de franquicia.
Este actuar se materializa en el entendido que
se produce una variacion en la estructura ini-
cial del acuerdo, si los sucesos acaecidos no se
ajustan o contrarian los estandares de probidad
exigidos por el principio. En sintesis, como se ex-
pondra en adelante, dicha variacion de las con-
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diciones ocurrira cuando se presenten supues-
tos de hecho que constituyan un trato injusto,
que prive a la contraparte de su expectativa le-
gitima dentro del contrato. Este trato injusto se
deriva, en muchas ocasiones, de la estructura
abierta del contrato, cuando ella da lugar a un
ejercicio desmedido de las facultades discrecio-
nales conferidas a las partes.

En aras de crear un contexto mas completo, se
procedera a ilustrar de donde surge, en ultimas,
la idea de aplicar el principio implicito de la bue-
na fey el trato justo, respondiendo a la cuestion:
JQué llevo a las Cortes americanas a querer
aplicar un principio de vieja data del common
law en la resolucion de controversias suscitadas
dentro del contrato de franquicia?

C. Antecedentes del uso del principio
implicito de buena fe y trato justo como
doctrina de cambio de las previsiones
expresas

Como se explicé con anterioridad, en el trafico
juridico se ha hecho ineludible la modificacion
contractual ante el acaecimiento de nuevos he-
chos facticos no comprendidos en el acuerdo
inicial. Es asi como la doctrina, ante la necesi-
dad inexorable de renegociacion o cambio en
las condiciones pactadas, se ha dado a la tarea
de elaborar diferentes teorias en aras de solu-
cionar esta dificultad, dando como resultado la
implementacion de la aplicacion del principio
implicito de la buena fe y el trato justo. En or-
den a ser descriptivos, algunos como Marzorati
ilustran un amplio espectro citando la teoria de
la imprevision, la mediacion de un experto y el

arbitraje, como remedios ante la necesidad de
renegociar el contrato (2001, pag. 369). En el
contexto especifico norteamericano se hace re-
ferencia a la teoria de la frustraciéon contractual,
a la del hardship o cambio de circunstancias
econdmicas, y a teorias antiguas del common
law como la buena fe y el trato justo.

La teoria de Good faith and fair dealing, como
se conoce en el derecho norteamericano el
principio de buena fe y trato justo, naci6é de la
necesidad ineludible de defensa de una de las
partes mas débiles de la relacion contractual,
esto es, el franquiciado. En primera instancia
se aplico para evitar que el franquiciante diera
por terminada la relacion sin que mediase una
“causa legitima”. Se consideré que el ejercicio
de esta facultad discrecional, aunque prevista
en el contrato, constituia una accién injusta,
accion tal que no tenia en cuenta la inversion
sustancial hecha por el franquiciado en el ne-
gocio y su consecuente derecho a recuperarla.
Acto seguido, el tribunal, en aras de defender
la parte débil, que es “tratada injustamente”,
deja sin efecto la clausula escrita del contrato,
es decir, no se tendra en cuenta la clausula que
confiere la facultad de terminacion, obligando al
franquiciante a que ajuste su comportamiento a
los estandares de probidad del principio.

Se pasara, entonces, a dar cuenta de unos an-
tecedentes de diferente indole, que erigieron la
teoria de la buena fe y el trato justo en el com-
mon law. Entre las fuentes se destacan algunas
jurisprudenciales (fallos de vieja data) y otras
legales. En cuanto a los fallos, del primero del
gue se tenga noticia fue quiza la decision de la
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Corte de Nueva York (C.N.Y., 1914) que rezaba
“hay una obligacion de universal cumplimiento
que subyace a todos los acuerdos escritos. Es la
obligacion de la buena fe, en el cumplimiento de
todo lo escrito” (C.N.Y., 1914). Pero sera el fallo
Kirke La Shelle Co. v. Paul Armstrong Co. (1933)
el que contara con gran relevancia en el trafico
juridico.

Este dltimo establecio una maxima segun la
cual “los contratos contienen un pacto implicito
por el que ninguna de las partes pueden adop-
tar medidas que menoscaben el derecho de la
otra a recibir los frutos esperados del contrato”
(Kirke La Shelle, 1933). De alli se sigue que la
importancia de este fallo es que es invocado en
el ambito especifico de la franquicia, en orden
de proteger los frutos esperados del acuerdo
de franquicia (Caruso, 2007, pags. 208), y que
el fallo servira como “piedra angular” (bedrock)
del pacto implicito de la buena fe y el trato justo
en la actividad contractual, especificamente en
el contrato de franquicia.

Otras fuentes importantes, pero de caracter le-
gal, fueron: en 1981, el Restatement (second)
of Laws, una suerte de codificacion no oficial del
derecho estadounidense, que consagro para las
partes del contrato la obligacion bipartita de la
observancia de la buena fe y trato justo en su
cumplimiento y ejecucion; posteriormente, el
Uniform Commercial Code (ucc) la ratifica y da
una connotacion negativa a todo acto contra-
rio a la buena fe (“mala fe”) considerandosele
sancionable. En el ucc se definid, aunque muy
vagamente, este principio en términos mas mo-
rales. Alli se describi6 como “honesty in fact

and the observance of reasonable commercial
standards of fair dealing”. Por su parte, el Res-
tatement, en la seccion 205, consagro: “Good
faith performance or enforcement of a contract
emphasizes faithfulness to an agreed common
purpose and consistency with the justified ex-
pectations of the other party”. En cuanto a la
mala fe establecia: “It excludes a variety of types
of conduct characterized as involving ‘bad faith’
because they violate community standards of
decency, fairness or reasonableness.”

De estas conceptualizaciones es posible ex-
tractar elementos como la obligacion de actuar
honestamente y el observar estandares comer-
ciales razonables de trato justo. Ello ha sido
complementado, ademas, con lo estipulado en
el Restament, que exige que la buena fe en la
ejecucion y en el cumplimiento deba estar acor-
de con las expectativas legitimas de la otra par-
te. Cabe destacar, ademas, que la valia de estas
fuentes legislativas reside en que la mencion
del principio le confiere una entidad de figura
con fuerza obligacional, capaz de hacerse exigi-
ble en el desarrollo del contrato, per se.

En sintesis, afianzada en el guino hecho por
algunas normativas, la teoria de la buena fe y
el trato justo se convertira, en adelante, en un
elemento flexible que permite, entre otros, el
ajuste de contratos, llenar lagunas y dejar sin
efecto normas contractuales (Marzorati, 2001,
pag. 371). Esta teoria se ha erigido en un baluar-
te, ya que los tribunales norteamericanos, ante
tanta rigidez e indeterminacion de los términos
del contrato, han encontrado en el derrotero
una variante que los faculta, bajo la observan-
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cia de ciertos parametros, a reescribir clausulas
contractuales. Todo ello, fundamentado en una
doctrina que originalmente estaba destinada
a llenar vacios contractuales (Marzorati, 2001,
pag. 371).

D. Uso del concepto del principio para
cambiar las previsiones expresas del
contrato de franquicia en el derecho

americano

Se pasara a explicar como este principio ha lo-
grado, en la practica judicial, hacerse a un lu-
gar como doctrina usada por los tribunales para
sustentar sus decisiones en casos de franqui-
cia, cambiando la fuerza vinculante de las ex-
presiones escritas del contrato.

En primera instancia, este principio responde a
la acepcion de “principio implicito de buena fe
y trato justo” o The Implied Covenant of Good
faith and fair dealing, como es conocido en Nor-
teamérica. La naturaleza implicita significa que,
aunque no esté consignado como clausula del
acuerdo, hay un deber contenido en este, por
el que se sobreentiende la obligacion de actuar
con probidad. Cabe anotar que el hecho de no
ser incluido como clausula independiente no
sera Obice para obligar, ya que el principio, per
se, tiene plena fuerza vinculante, en el entendi-
do que cine a los sujetos a ciertos estandares
obligacionales que de él se derivan.

Otra de sus particularidades es que preciara ser
usado como una suerte de derrotero o estandar
implicito, que salvaguarda “expectativas realis-
tas y legitimas de ambas partes” protegiéndo-

las del riesgo de afectacion que constituye el
ejercicio de una discrecionalidad desbordada,
generalmente en cabeza del franquiciante. La
discrecionalidad derivada de la ambigledad
honesta, resultante de los vacios del contenido
del contrato (Caruso, 2007, pag. 213), genera
en adelante un serie de zonas grises que se de-
rivan de: a) la ambigliedad en el lenguaje de las
previsiones del contrato, o b) facultades discre-
cionales no limitadas en cuanto a su ejercicio y
alcance.

Es asi que expresiones relativas a los estanda-
res de cumplimiento obligacional como “cuida-
do razonable” y “mejor esfuerzo” son un area
gris en cuanto a su interpretacion (significado y
alcance), y objeto de amargas disputas que no
pueden ser zanjadas por el lenguaje expreso del
contrato (Makar, 1988). De las segundas, esto
es, de las facultades discrecionales, hay que
decir que aunque son contractualmente vali-
das deben ser atemperadas, ya que el contrato
guarda silencio de forma intencional acerca de
como deben ser ejercidas, dejando un espacio
para actos arbitrarios y excesivos. Son ejemplo
de ellas: la terminacion, en cabeza del franqui-
ciante y el manejo de los asuntos administrati-
vos de los locales de la franquicia, en cabeza del
franquiciado.

Respecto de las complicaciones derivadas de la
indeterminacion, es preciso destacar la penosa
situacion en que se encuentran los operadores
juridicos debido a que el tipico contrato de fran-
quicia provee, por ejemplo, poca guia acerca de
como el franquiciante debe ejercer la discrecio-
nalidad o de qué forma o bajo qué parametros

Rev. derecho priv. No. 54 - ISSN 1909-7794 - julio - diciembre de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho

El principio implicito de la buena fe y el trato justo como mecanismo modificatorio del contrato de

franquicia dentro del derecho norteamericano



Eliana Fernanda Romero Vivas

las instancias judiciales determinan si la ejecu-
cion del franquiciado fue adecuada. En términos
concretos del contrato, como decidir entonces,
dentro de un pleito, si el franquiciado contravi-
no el estandar de ejecucion de sus obligacio-
nes al montar un nuevo salén de exposiciones
(showroom) o si la decision del franquiciante de
descontinuar el marketing de un producto en el
territorio del franquiciado viola el término del
contrato, aunque esté legitimado por el acuerdo
para tomar tal decision. Aunado a ello, el lengua-
je del contrato no es fuente de esclarecimiento
cuando lo Gnico que aporta el clausulado es que
el franquiciante tiene discrecionalidad sobre de-
cisiones respecto de, por ejemplo, showrooms
0 marketing, sin que el contrato tipico diga algo
sobre como ha de ejercerse la discrecionalidad
(Hadfield, 1988).

La precitada potencialidad lesiva de la ambigue-
dad llevara a buscar tutelar los derechos que
por este motivo pudieran verse afectados. En
adelante, seran el uso del principio se pretende
que NINGUNA de las partes tome ventaja obscena
en detrimento de los intereses de la otra. Ello se
traduce en la labor proteccionista iniciada por
los operadores juridicos a través de la invoca-
cion del principio en la resolucién de conflictos
dentro de la franquicia.

En lo anteriormente expuesto se puede ver
como, cuando hay tales niveles de indetermi-
nacion y apertura en el contrato, se precisa el
uso de un mecanismo que permita solucionar
o llenar estas lagunas. Es alli cuando tiene ple-
na aplicacion el “principio implicito de la buena
fe y el trato justo”, en el entendido de preten-

der establecer ciertos estandares de ejecucion.
Dichos estandares son extensivos a cualquier
término contractual, en cualquier tiempo del
desarrollo del contrato, no limitandose solo al
momento de su suscripcidon, como quiera que
asegura que las expectativas legitimamente es-
peradas por ambas partes, en virtud del contra-
to, seran cumplidas. El uso del principio es evi-
denciado en los fallos americanos cuando por
conducto de él se evita que cualquiera de las
partes tome ventaja sobre la otra, en una forma
que no hubiese podido ser contemplada en el
momento en que el contrato fue disenado o, lo
que es lo mismo, evitar cualquier conducta que
pudiera menoscabar el derecho de la otra parte
de recibir el beneficio del contrato, exaltado en
Voyles v. Sandia Mortgage Co. (2001), citando
Cramer v. Ins. Exch Agency (1996).

En sintesis, los tribunales aplican el principio
como un mecanismo proteccionista, sustenta-
do en el hecho que su uso previene especifi-
camente que una parte pueda manipular los
términos contractuales, en orden de tomar
ventaja comercial sobre la otra parte (Zeidler v.
A & W Rests., Inc., 2002). En adelante seran
los operadores quienes adheriran al concepto
de buena y trato justo como el deber de “evitar
tomar ventaja de los vacios en el acuerdo, en
orden de explotar las vulnerabilidades que se
presenten” en la ejecucion (Original Great Am
Chocolate Chip Cookie Co. v. River Valley Coo-
kie, Ltd., 1992).

En este estado de cosas, la teoria llega para
atemperar el ejercicio discrecional de los dere-
chos, imponiendo unos deberes de observan-
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cia de comportamiento probo y honesto en la
relacion contractual. En Ultimas, sin importar si
se esta facultado segln el contrato, el ejercicio
de las prerrogativas debe cenirse a unos estan-
dares morales de rectitud para evitar afectar la
expectativa legitima de la contraparte, la cual es
consistente en recibir lo que le es debido en vir-
tud del contrato. Son ejemplos del apoyo a esta
postura de parte de los tribunales: Loehr vs.
Hot N Now Inc. (1998) o Carvel Corp vs. Baker
(1997), en donde se ilustra como, si bien la re-
daccion del contrato permitia al franquiciante
introducir determinadas modificaciones, el pac-
to implicito de buena fe y trato justo, segun los
jueces, obligaba al franquiciante a hacerlo ra-
zonablemente y con un motivo apropiado (Com-
merce Clearing House [ccH], 1998).

Para concluir, por conducto de este derrotero
los sujetos deben cenirse a una observacion
irrestricta, que de no ser atendida apareja como
consecuencia el que la conducta sea reprocha-
ble por injusta o constituir un actuar de mala
fe, sancionable. Es asi como encontramos ejem-
plificada la proteccion en los casos de invasion
de zona (encroachment) o la negativa de reno-
var el contrato, en los que a pesar de no tener
clausula de exclusividad o de caer en el area de
prerrogativas ejercidas a discrecionalidad por el
franquiciante, dichas facultades han venido a
ser morigeradas en virtud del principio implicito
de la buenafey el trato justo. Se atempera cada
conducta de la siguiente forma: de una parte, la
invasion de zona se proscribe asi no haya una
clausula de exclusividad, si de esta accion se
deriva un perjuicio pecuniario para el franquicia-
do. De otra parte, una negativa de renovacion,

aunque legitima, no debe obedecer a motivos
deshonestos, como por ejemplo a que el fran-
quiciante se negd a firmar un nuevo contrato
que le era desventajoso.

Esta es la forma en que los operadores juridi-
cos aplican el principio como mecanismo que
restablece el equilibrio en una relaciéon dispar,
debido al poder de ejercicio conferido a la parte
fuerte de la relacion, que es, en la mayoria de
los casos, el franquiciante. A través de esta es-
pecie de tutela se evidencia como se pasa por
alto, y de forma excepcional, la clausula escrita
del contrato, condicionando por tanto la fuerza
vinculante de las obligaciones contraidas a la
observancia del “principio implicito de la buena
fe y el trato justo”.

Il. ASPECTOS PROBLEMATICOS DEL
CONTRATO DE FRANQUICIA

En muchas ocasiones es dificil creer que en una
forma contractual que se ufana de ser garante,
casi que indiscutible, de éxito y rentabilidad se
puedan presentar situaciones de abuso en las
que se vean seriamente lesionados los intere-
ses de las partes. Este segundo capitulo tendra
por objetivo desmitificar este paradigma de per-
feccion, mediante la descripcion de un aspec-
to problematico del contrato de franquicia: el
oportunismo derivado del ejercicio de control.
Adicionalmente, se analiza la relacion de este
con su naturaleza particularisima, de la que se
habl6 en el primer capitulo, y se describira su-
cintamente como las Cortes se enfrentan a una
labor casi dantesca al interpretar el contrato, en
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lo atinente a determinar el alcance de las obli-
gaciones cuando se suscita un conflicto entre
las partes. Se vera como esta situacion se hace
mas gravosa si se tiene en cuenta que la inter-
pretacion ha de hacerse a la luz de los proble-
mas precitados de control y oportunismo.

Para tal fin, se abordan los aspectos problemati-
cos del contrato de franquicia, tales como la na-
turaleza de la relacion vista desde la 6ptica de
la relacién contractual independiente y sus con-
secuencias. Posteriormente se describe el pro-
blema del Oportunismo en cuanto a las situa-
ciones que lo promueven, tales como: la colisiéon
o conflicto de intereses y el abuso del ejercicio
de poder de control en lo referente al problema
principal-agente y los costos irrecuperables.?
En este contexto se revisara el Oportunismo de
parte del franquiciante, configurado a través de
la modificacidon contractual de aspectos tales
como la distribucion dual, las acciones en res-
puesta a un cambio de mercado y los estudios
para determinar la viabilidad econémica de un
nuevo mercado. Por dltimo, la reflexion conduci-
ra a reivindicar el concepto de buena fe y trato
justo, como un estandar que limita la facultad
de modificacion contractual.

“

Empecemos reconociendo que la expresion “y
vivieron felices...” no es mas que simple retori-
ca en la vida diaria y mas aun en las relaciones
contractuales, por lo que el objeto de este se-
gundo capitulo es desmitificar el paradigma de
perfeccion alrededor del contrato de franquicia.

2 Figura conocida como sunk costs en la literatura americana y de la
que se hablara posteriormente en un acapite del capitulo.

Partiendo de lo basico y a modo de recapitula-
cion, se tiene que la franquicia es un contrato
qgue debido a su naturaleza intrinseca esta lla-
mado a regir relaciones de larga duracion, en
las que acaecen hechos futuros, imprevistos, no
contemplados en el clausulado y que hacen que
dicho contrato tenga que ser necesariamente
incompleto. Esta caracteristica, lejos de ser pe-
yorativa es adecuada, ya que le aporta un ele-
mento de adaptabilidad a circunstancias poste-
riores. La apertura o textura abierta del contrato
se ve perfectamente recreada en el uso de fa-
cultades dadas principalmente al franquiciante,
mediante el ejercicio del poder de terminaciéon o
el ejercicio de la facultad de control.

La relacion franquiciante/franquiciado se en-
marca en la disparidad, debido a la posicion
dominante del franquiciante. De alli se sigue
que el ejercicio de facultades que aparejen una
textura abierta —prerrogativas cuyos limites no
se han definido con precision— comporte una
seria dificultad para las partes, cuando su uso
es excesivo, llegando a lesionar los intereses de
la parte débil dentro del contrato. En adelante,
la conducta a describir sera la conocida en la
literatura como Oportunismo, ya que esta cons-
tituye la extralimitacion del uso de facultades,
con el fin repudiable de obtener un rédito o ven-
taja injusta a expensas de la contraparte —por o
general el sumiso franquiciado—, quien se vera
afectado tanto en sus expectativas como en sus
intereses contractuales.

A. Del conflicto de intereses

Antes de analizar con un poco mas de detalle la
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importante cuestion del conflicto de intereses
se hara mencion a un aspecto que antecede a
este problema: el analisis del contrato de fran-
quicia como contrato independiente-ordinario.
Desde esta 0Optica, el contrato se enmarcara en
la independencia total de las partes y la conse-
cuente toma de decisiones sobre la base de un
criterio negocial (business judgment approach).
Esta teoria, que cuenta con una acogida mayo-
ritaria en la resolucion de disputas dentro de
la franquicia, se erige como una negacion clara
de la naturaleza particularisima del contrato de
franquicia en cuanto al elemento de coopera-
cion, que se ha querido poner de presente en
este escrito. Sin mas, la franquicia vista desde
esta Optica es un contrato como cualquiera,
en el que sus partes se precian de no tener un
vinculo de cooperacion, sino una total autono-
mia e independencia en la toma de decisiones.
Dichas decisiones tendran como motivacion
anica el obedecer a una conveniencia de tipo
negocial,® lo cual crea las condiciones perfec-
tas que redundaran en abuso y consecuente
oportunismo.

Ahora bien, el conflicto de intereses es, por mu-
cho, la situacién que mas contribuye a que una

3 En el caso Vaughn v. General Foods Corp. la Corte no censuré la
decision del franquiciante (General Foods) de ocultar los planes a fu-
turo para el sistema Burger chef, consistentes en la venta y declive
del sistema, ya que la opcién de venta resultaba mas rentable segin
estudios de viabilidad hechos por el franquiciante y no revelados al
franquiciado. Y en Picture Lake Campground, Inc. v. Holiday Inns, Inc.,
comete un yerro al no analizar la relacién como una relacion de fidu-
ciary duty sino como una simple relacién negocial. Por ello, cuando el
franquiciante cesa de desarrollar el Trav-L-Park system (a franchised
recreational vehicle campground system offering camper rental spa-
ces, recreation, food, and other accommodations, and using Holiday
Inns trade names, trademarks, and service marks), objeto de franqui-
cia, la Corte considera que no hay responsabilidad alguna de parte de
Holiday Inns. (franquiciante), ya que la decisiéon de no continuar con el
sistema responde a una razon de negocios.

de las partes de la relacion vea lesionados sus
intereses; es por ello que se perfila como una de
las principales causas de problemas al interior
de la relacion. En primera medida, el franqui-
ciante tiene interés en valorizar su marca, esto
es, aumentar el valor intrinseco adquirido por su
creacion. Pero, ¢qué pasaria si este proposito
no es compartido por el franquiciado? Se esta-
ra, entonces, ante una situacion de colision de
intereses. Este simple ejemplo denota un gran
contrasentido en el contrato, ya que una vez
establecido los intereses empiezan a ser diver-
gentes, lo cual obvia el espiritu cooperativo en
aras de un bien comdun, propio de su naturaleza
relacional, para dar paso a la defensa exclusiva
del interés de cada cual.

llustrandolo mas claramente, se tiene coémo, de
una parte, el franquiciado desea maximizar las
ganancias producto de la operacion de su local
y, de otra, el franquiciante quiere vender mas
franquicias, ademas de incrementar la colecta
de regalias de las franquicias existentes. En ade-
lante, la estrategia del franquiciante es simple:
incrementar la exposicion de la marca y maximi-
zar ingresos. Segun sus planes seria: a mayores
ventas, mas contacto de los consumidores con
la marcay, por ende, mayor posicionamiento, de
lo que se sigue un mayor porcentaje de regalias.
El costo de la operacion es obviado por el fran-
quiciante utilizando su posicion autoritaria para
imponer al franquiciado politicas que le obliguen
a soportar la carga econémica que ello apareje
y de las que solo él (franquiciante) se beneficia.
Esta conducta es conocida como oportunismo, y
su causa directa es el conflicto de intereses, ya
qgue la consigna es: todo es valido en orden de
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la defensa de intereses propios; poco importa si
para ello hay que actuar en desmedro del otro,
afectando sus expectativas iniciales dentro del
contrato.

La diferencia de intereses tocara, en adelan-
te, cada aspecto de la franquicia. Se despren-
deran, entonces, una seguidilla de intereses
contrapuestos que pueden contribuir a configu-
rar una conducta oportunista: el franquiciante
quiere maximizar las ganancias, el franquiciado
maximizar los ingresos de su local; el franqui-
ciante, una vez vendida la primera franquicia,
quiere saturar el mercado con estas, mientras
el franquiciado quiere explotar todo lo posible
la licencia de marca y ver limitado el nimero de
franquicias concedidas. Se entiende entonces
como de esta colision se desprenden situacio-
nes de abuso que conducen al oportunismo, por
la sencilla razén de que cada parte hara todo
con tal de defender su interés particular, llegan-
do incluso, como se vera adelante, a lesionar las
expectativas y derechos del otro.

B. Poder de control y oportunismo

Partiendo de la base que la franquicia es un
complejo sistema que funciona como un todo,
se tiene que opera bajo el principio: hay que
seguir fielmente el sistema implementado por
el franquiciante. Observar esta maxima redun-
da en la valorizacion de la marca, valorizacion
que no entusiasma al franquiciado y lo lleva a
actuar en forma descuidada, a tomar medidas
autébnomas contrarias al protocolo establecido,
y que de ser aplicadas a gran escala pueden
afectar el sistema. Si se piensa, por ejemplo, en

un franquiciado de McDonalds que para abara-
tar costos reduce la cantidad de papa frita por
porcion y no hay afectacion al sistema ya que
el consumidor sigue viniendo, se esta ante una
situacion conocida como free-riding action. Otra
es la consecuencia que aparejan acciones que
de ser seguidas en masa si pueden llevar a un
sistema a su destruccion.

El franquiciante, ante la dificultad que comporta
controlar todos los locales de su sistema (proble-
ma agente-principal) y la necesidad de preservar
el funcionamiento estandarizado de este, toma-
ré medidas tendientes a fortalecer su poder de
control sobre los franquiciados. Este poder de
control se expresa mediante la imposicion de
unas obligaciones de observancia del protocolo
del sistema. El problema se genera por defecto,
cuando bajo pretexto de ejercer control se toman
medidas excesivas que constituyen un abuso,
materializado en una conducta oportunista.

A continuacion se describiran conductas opor-
tunistas que se desprenden del ejercicio exce-
sivo del poder de control, derivadas de politicas
corporativas oportunistas. Aqui se vera como
el franquiciante sera quien imponga medidas
tendientes a consolidar su beneficio a expensas
del franquiciado. Es decir, se hara uso de una
posicion autoritaria (uso de poder de control)
para ganar un rédito, gracias a unas politicas
corporativas soportadas por el franquiciado y
disfrutadas por el franquiciante en forma de ga-
nancia. El ejemplo mas notorio de estas medi-
das son los costos irrecuperables (sunk costs o
sunk investments).
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La figura de las inversiones irrecuperables es
una forma evidente del poder del ejercicio del
control mediante la imposicidon de unas politi-
cas corporativas. Hay que partir del supuesto
del que se precia la franquicia a nivel econdmi-
co: la distribucion de las inversiones de capital.
Particularidad resultante de haber hecho las
inversiones en el capital del negocio y que es
facilmente controvertida, ya que el conjunto de
bienes en los que se ha invertido pierden signi-
ficativamente su valor en el entendido de que-
rer ser usados en un negocio diferente al de la
franquicia. Es decir, en caso de reventa su valor
sera obscenamente bajo en relacién con su cos-
to de adquisicion. Consecuentemente, gracias a
que muchos de los costos de establecer un local
de franquicia constituyen costos irrecuperables,
la franquicia se perfila como un negocio signi-
ficativamente riesgoso por el hecho de incurrir
en inversiones que, una vez efectuadas, no son
susceptibles de ser recuperadas si se abandona
el negocio.

Contrario a lo que se pudiera pensar, los costos
irrecuperables si importan, ya que definen los
incentivos que operaran dentro de la relacion.
Para ello hay que diferenciar los costos iniciales
recuperables de aquellos que no lo son. Consi-
dérese un negocio en el que el costo variable de
produccion (v. gr. costo de un ingrediente) au-
menta de una forma tan excesiva que el mejor
precio obtenido del mercado por él cubre solo
su costo marginal de produccién, pero no deja
nada para cubrir los costos iniciales (gastos
generales). Consecuentemente, aunque el ne-
gocio gane lo suficiente para cubrir salarios e
insumos esta perdiendo dinero porque no esta

recuperando nada de los activos fijos. Como se
esta hablando de activos cuya inversion no es
susceptible de ser recuperada mediante la ven-
ta, el franquiciado hace mejor sacando algun
partido de su inversién, antes que arrumando-
los y perdiendo todo su costo. En conclusion, un
negocio con inversiones irrecuperables conti-
nuara operando asi pierda dinero. De esta for-
ma, el franquiciado no solo se enfrenta al riesgo
ordinario de la actividad negocial (v. gr. poca de-
manda de su producto) sino al generado en el
ejercicio de control de parte del franquiciante.
La conducta oportunista se presenta cuando,
como ya se advirtio, se sigue operando a pesar
de las pérdidas y de no recuperar las inversio-
nes, hecho que es aprovechado por el franqui-
ciante para seguir creando politicas inversionis-
tas de las que saque un gran beneficio —direc-
tamente incrementando el valor de mercancias
vendidas al franquiciado o indirectamente por el
aumento de las regalias producto de una cam-
pana publicitaria mediante la cual la franquicia
se ha expandido—, a sabiendas de que la parte
débil continuara en el negocio. Es, precisamen-
te, la existencia de tantos costos irrecuperables
impuestos de forma indiscriminada por el fran-
quiciante a través de politicas corporativas, lo
gue hace impostergable la necesidad de mori-
gerar esta facultad ejercida a través del poder
de control.

C. Oportunismo y modificacion
contractual

El oportunismo de parte del franquiciante pue-
de encontrar su nicho mediante la modificacion
de términos contractuales, es decir, la altera-
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cion de los términos que rigen la relacion desde
el primer momento de la suscripcion del con-
trato. El elemento constitutivo de oportunismo
sera en algunos casos, como ocurrid en Arnott
v. American 0il Co., cuando luego de hecha la
inversion —convirtiéndose por ende en irrecupe-
rable y susceptible de extraccion— sobrevenga
una modificacion al contrato, la cual reduce la
ganancia del franquiciado y colma de beneficios
al franquiciante.

Otra tipologia del oportunismo demuestra una
conexion entre la modificacion y la subsiguiente
renovacion o terminacién del contrato, luego de
que el franquiciado se niegue a firmar un nuevo
acuerdo que cambie las condiciones iniciales.
En Zapatha v. Dairy Mart Inc. el franquiciante
ejercita una clausula de terminacion sin justa
causa, debido a la negativa de la contraparte a
firmar un acuerdo que aumentaba el pago por
incremento en utilidades futuras. Igual pasé en
Radecki v. Amoco 0Oil Co., en donde se obligd a
aceptar una modificacion que suprimia la clau-
sula de compensacion al franquiciado en caso
de una modificacion sustancial de sus activida-
des, modificacion realizada un ano después por
el franquiciante.

Siguiendo con la modificacion contractual, se
pasara a mencionar tipologias de casos que
ejemplifican formas mas o menos sutiles de
cambio de las condiciones durante el desarro-
llo de la relacion. De una parte, el fenémeno de
distribucion dual encierra en si mismo la posi-
bilidad de acciones oportunistas, partiendo
de la base de que es una actividad en la que
el franquiciante compite con el franquiciado en

materia de ventas al detal, y que sera el primero
quien tome acciones en orden a beneficiar su
éxito en este sector a costa del Gltimo. La tipica
conducta es aquella en la que, usando el poder
de control mediante la introduccion de nuevas
condiciones, se busca reducir la rentabilidad
en una proporcion tal que se obligue al franqui-
ciado a salir del negocio. Ello se vio en Diehl &
Sons v. International Harvester, en el que modi-
ficaciones como el retraso en las entregas y el
aumento en el precio tenian como fin forzar la
terminacion “voluntaria” del contrato por parte
del acorralado franquiciado.

De otra parte, la necesidad de actuar en res-
puesta a un cambio en el mercado también
puede dar pie al oportunismo. Este actuar se
configura cuando, para afrontar una situacion
emergente, se establecen nuevas condiciones
gue puedan esconder un interés de beneficio a
expensas del franquiciado. La Corte ha hecho
analisis desde diferentes épticas. Asi, en David
R. McGeorge v. Leyland Motor no censuré el
modificar el objeto del contrato aduciendo que
el cambio era en el mejor interés, atendiendo a
la demanda del mercado (enfoque negocial), o
como en el caso del éxito repentino de un con-
cepto de marketing que hizo que el franquician-
te quisiera entrar al mercado como competidor
(Photovest v. Fotomat), que fue censurado pero
como una conducta anticompetitiva. El reto de
las Cortes sera lograr el balance entre lo que es-
pera, ex ante, un franquiciante que requiere en
términos de flexibilidad responder a un merca-
do cambiante y el empeno del franquiciado que
busca prevenir que este cambio dé pie al fran-
quiciante para excederse en el costo del cambio.
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Se hace necesario para este fin, que las Cortes
conceptualicen el contrato y sus obligaciones en
una forma que tenga en cuenta el problema del
oportunismo, necesidad que no es satisfecha
por la teoria del enfoque negocial.

De su parte, el estudio de prospecto de merca-
do puede aparejar oportunismo debido a que
los estudios de factibilidad de ganancia de un
local se haran a expensas del franquiciado —in-
troducido mediante un nuevo clausulado, por
ejemplo, en White Hen Pantry v. Johnson E.D.
Wisc—y a que de resultar exitoso se establecera
un nuevo local cercano al que prob6 ser renta-
ble (Domed Stadium vs. Holiday Inns.).

D. Limitacion a la aplicacion de los
téerminos del contrato de franquicia: el
principio de la buena fe y trato justo

A modo de cierre conclusivo se tiene que, como
lo afirma Hadfield (1988): todo el repertorio de
abusos se basa en la situacion de ventaja toma-
da por el franquiciante en el contrato de fran-
quicia, cuando la Corte falla (ante la existencia
de vacios) en respaldar los acuerdos implicitos
que debieron haber sido observados partiendo
de la base de que la relacion fue establecida por
partes “racionales”.

Se desprende, entonces, la necesidad no solo
de limitar el alcance de las prerrogativas con-
signadas en el contrato escrito, sino también la
de incorporar el oportunismo como elemento de
analisis dentro del contrato. De estas exigencias
surgen conceptos como la libertad contractual
o doctrinas que actlan como herramientas de

limite, que se perfilan como un esfuerzo judicial
en respuesta a la necesidad de interpretar el al-
cance del contrato reconociendo las tensiones
inherentes de este. Es momento, por tanto, de
introducir nuevamente el concepto de buena fe
y trato justo como doctrina que limita el contrato
de franquicia.

El principio de la buena fe y trato justo ha sido
aplicado desde varias perspectivas por las Cor-
tes americanas. Ha sido equiparado con un de-
ber fiduciario (fiduciary duty). Al actuar de buena
fe se esta honrando la confianza depositada por
la contraparte, aplicada a manera de analogia
segln lo exigido en el Uniform Commercial Code
para el contrato de compraventa. En una gran
cantidad de casos sera incorporado a las obliga-
ciones que rigen la terminacion de franquicias
de automoviles y de venta de gasolina al detal.

Los primeros casos han envuelto terminacion
“sin justa causa”, ya que como el contrato en si
encierra una suerte de adhesion a los términos
en él suscritos, es la “justa causa” un requeri-
miento, es decir, para que haya sido una termi-
nacion ejercida de buena fe ha debido acredi-
tar una justa causa. Por esta razén, cuando las
partes entran en un contrato como este, y no
habiendo provisiones expresas que digan que
es terminado sin justa causa, pareciera justo y
razonable asumir que ambas partes contrata-
ron de buena fe, en el entendido que si la eje-
cucion es realizada en forma satisfactoria no
sera cancelado arbitrariamente (Seegmiller v.
Western Men, Inc.). En otros casos las Cortes
han ido mas lejos, llegando a modificar la clau-
sula de terminacion sin justa causa estableci-
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da dentro del contrato. En Treville v. Outboard
Marine Corp. la Corte rechaz6 la decision de
terminar una franquicia de nueve anos adu-
ciendo “the standard of good fair may apply to
an unconscionable reason for termination as
well as to the causing of needless injury in the
course of termination.”

Aplica ademas en la ejecucion de las obligacio-
nes (Ashland Oil v. Donahue); en los términos
bajo los que la terminacién es hecha, exigiendo
una compensacion al franquiciado (Westfield
Centre Service v. Cities Service Qil Co.); previ-
niendo terminaciones por motivos nimios (Uni-
versal Computers v. Datamedia). Puede regir
reclamos sobre acciones tomadas en el iter del
contrato (Phillips v. Chevron, 1986) haciendo
extensiva la obligacion a diferentes situacio-
nes aparte de la terminacion. Este principio se
muestra de gran utilidad en casos de silencio en
el contenido contractual, de lo que es ejemplo
Williams Co. v. Exxon Corp. (1985), que estable-
ce que el propdsito de la obligacion de la buena
fe y trato justo es determinar los términos impli-
citos en el contrato cuando los términos no son
expresos.

En otros casos se ha limitado su uso restringien-
do su aplicacién a no contradecir los términos
del contrato. En Domed Stadium Hotel v. Holiday
Inns Inc. (1984) la Corte se negb a dar prima-
cia al principio mencionado en la revision de la
decision del franquiciante de abrir un hotel que
compitiera con una franquicia de su sistema, ya
que no habian términos que establecieran ex-
clusividad de territorio.

En adelante, algunos han implementado un test
para determinar la aplicacion del principio en
casos de terminacion. Ello con el fin de probar
que la terminacion fue hecha de buena fe y debe
acreditar un factor objetivo: circunstancias obje-
tivas que fundamenten ampliamente la decision,
y uno subjetivo: motivacion no dolosa ni a modo
de venganza. Este esfuerzo ha sido objeto de
multiples reproches, ya que el elemento subje-
tivo da en si mismo cabida a acciones tomadas
segun el juicio negocial (business judgment) y
gue harian innecesario el escrutinio judicial.

Lo mismo se puede predicar de la aplicacion del
principio de la buena fe y del trato justo, el cual,
si bien constituye un gran esfuerzo de parte de
la comunidad juridica por dar solucién a situa-
ciones conflictivas, cuenta con grandes detrac-
tores que esgrimen contundentes argumentos
en su contra como su indeterminacion y su tras-
gresion a lo pactado en los contratos o violacion
al principio de Pacta sunt servanda.

I1l. APARTE PROPOSITIVO:
APLICACION DEL PRINCIPIO DE
BUENA FE Y TRATO JUSTO DESDE LA
OPTICA DE LA NATURALEZA
RELACIONAL DEL CONTRATO

Ya se puso de presente en los acapites | y Il, res-
pectivamente, la naturaleza singularisima del
contrato de franquicia y su consecuente ten-
dencia a suponer problemas como el del opor-
tunismo. De igual forma, se ha querido desta-
car el principio de buena fe y trato justo como
una herramienta sui generis empleada en la
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resolucion de controversias en el contrato de
franquicia, que ha generado, quiza sin querer,
efectos colaterales tales como la modificacion
contractual.

En este estado de cosas, se pasara a analizar la
labor realizada por las Cortes en lo que tiene que
ver con la aplicacion de este principio. Esta labor
que, como se destacd previamente, ha sido mas
bien dificultosa, lo sera aln mas en el supuesto
de solucionar los conflictos derivados del con-
trato de franquicia, debido a la complejidad de
la relacion. Las Cortes, en un intento de hacer
uso de esta herramienta han activado, de forma
aparentemente involuntaria, una forma modifi-
catoria de la estructura del contrato mismo. El
modus operandi de aplicacion lleva a obviar, de
forma excepcional, lo estipulado en el contrato
en los casos en los que al cumplir lo pactado se
trasgredan los estandares de probidad exigidos
por el principio de buena fe y trato justo.

Se pasara a describir detalles de la actividad ju-
dicial cuando se toma el principio de la buena fe
y el trato justo como estandar de resolucion de
conflictos en la franquicia. Por ello, este Gltimo
capitulo tratara: a) la labor judicial norteamerica-
na, concretamente como se ha abordado el prin-
cipio en la resolucion de controversias, visto des-
de las maximas que guian dicha resolucion, para
describir sucintamente la disparidad entre facul-
tades discrecionales vs. deberes contractuales;
b) un aparte propositivo en el cual se sugiere una
aplicacion, desde una 6ptica integradora que dé
cuenta de los problemas particulares del contra-
to, entre los que se encuentra el oportunismo.

Por ultimo, se ilustrara el caso hito Vylene Enter-
prises v. Naugles (1989) y como este constituye
dentro del common law un precedente relevante
que llevara a la sucesiva aplicacion del principio
de la buena fe y trato justo para resolver lides
resultantes de la relacion de franquicia.

A. Actividad judicial norteamericana:
maximas que guian la aplicacion del
principio de buena fe y trato justo en la
resolucion de conflictos de franquicia

Los operadores juridicos en el ambito de Esta-
dos Unidos han basado sus disertaciones en
unos postulados contundentes que han guiado
la aplicacion del principio de la buena fe y tra-
to justo (implied covenant of good faith and fair
dealing) en la resolucion de los conflictos resul-
tantes de la relaciéon de franquicia. Lo primero
que se debe destacar es que “el principio es
utilizado como un deber interpretado (interpre-
tative duty) para determinar unas expectativas
legitimas (justifiable expectations) de las partes
en caso de incumplimiento del contrato” pero
limitado en el entendido de que “no esta divor-
ciado de las clausulas especificas del contrato
y no puede ser usado para prevalecer sobre
los términos contractuales expresos” [cursivas
anadidas], como se extrae de Northview Motors
Inc v. Chrysler Motors Corp. (2000).

De ello se desprende que la dptica de aplicacion
mayoritaria, en la actualidad, es la que obede-
ce al uso del principio como forma de proteger
las expectativas legitimas de las partes, expec-
tativas que surgen de los mismos términos del
acuerdo. Este uso ha permitido “traer a la vida”
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no solo los términos del contrato, reivindican-
dolos como parte primordial de la relacion, sino
sustentar las demandas por incumplimiento
dentro del trafico juridico.

El segundo postulado sera una prerrogativa de
proteccion, que impone que:

Las partes no trataran de tomar ventaja de
la otra en una forma que no pudo haber sido
prevista en el momento de la suscripcion del
contrato o de hacer cualquier cosa que pu-
diera destruir el derecho de la otra parte de
percibir los beneficios del contrato. (Voyles v.
Sandia Mortagage, 2001).

La finalidad guia de este fallo es la proteccion de
los frutos, en concordancia con el fallo de Nue-
va York, como afirma Fink (1999). También la
compilacion del Restatement ha consignado en
sus apartes una mencioén al principio. En ella se
alude a la mala fe y como esta constituye una
causal de incumplimiento, sobre todo en lo que
tiene que ver con la falta al deber de cooperar
con la ejecucion obligacional de la otra parte,
acompanamiento absolutamente necesario se-
gun los principios de cooperacion y asistencia
derivados de la naturaleza relacional del contra-
to de franquicia.

Otra de las maximas que guia la actividad judi-
cial es el definir la buena fe y el trato justo des-
de la precitada optica del Restatement, segun
la base de analisis caso por caso (case-by-case
basis), en donde a pesar de la falta de criterios
unanimes de aplicacién del principio este es
morigerado en razon de la evaluacion de cada
situacion factica. Por consiguiente, cada hecho,

sin importar lo ligeramente diferente, sera ana-
lizado bajo una optica nueva, independiente de
otros casos similares, ya que una diferencia ni-
mia hard que la balanza se incline para uno u
otro lado al momento de fallar.

El punto algido y que constituye quiza la cues-
tion conflictiva de mayor relevancia que se resal-
ta en este articulo es el problema “congénito”
de disparidad de poder dentro de la relacion, y
qgue produce, a su vez, una marcada asimetria
entre las facultades discrecionales vs. los de-
beres contractuales dentro de esta. Ello tiene
como efecto dejar abierta una peligrosa brecha
qgue da lugar a un gran riesgo de afectacion de
los intereses de las partes, derivado de la ex-
plotacion inescrupulosa de la discrecion con-
tractual. Para ilustrar la idea de la disparidad
entre discrecionalidad y deberes contractuales
bastara poner de presente la diferencia de car-
gas obligacionales, si se tiene en cuenta que
pocos franquiciantes aceptan normas que im-
pongan unos lineamientos de ejecucion aparte
de las relativas a la concesion de licencia de
la marca.* Todo lo demas, desde la sustancia y
la calidad del entrenamiento hasta el soporte
durante la franquicia respecto del desarrollo y
soporte para la marca es dejado a discrecio-
nalidad del franquiciante (Carusso, 2007, pag.
209).

4 Las marcas son las palabras y simbolos que identifican al sistema
de franquicia y lo distinguen de otros. El franquiciador normalmente
proporcionara al subfranquiciador know-how referente al negocio, una
licencia de marca y cualesquiera otros derechos de propiedad inte-
lectual que estén incluidos en el tipo de negocio en cuestiéon (UNIDROIT,
2005).
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Este problema viene a ser auspiciado por las
falencias del contrato. Primero, la carencia de
clausulas que creen obligacion en cabeza del
franquiciante y que lo constrinan respecto al de-
sarrollo del sistema, a continuar en operacion,
continuar la promociéon o mantener la marca
(joportunidad de oportunismo # 1!). Segundo,
la discrecionalidad absoluta sobre si puede o
no competir con el franquiciado mediante el
desarrollo de otro sistema, a través del esta-
blecimiento de locales de competencia o retirar
su sistema de una region o de todo el mercado
(joportunidad de oportunismo # 2!). Asi mismo,
el franquiciante tiene la discrecion de cambiar
los procedimientos operativos del sistema y
cambiar el curso estratégico de la marca en res-
puesta a la competencia. Ademas, en ejercicio
de la discrecionalidad, el franquiciante puede
imponer costos sustanciales en la franquicia
(costos irrecuperables o sunk costs) que puede
llevar a reticencia por parte del franquiciado.

Al analizar esta seguidilla de vacios, ambigue-
dades, contrasentidos..., no queda mas sino
compadecer a los operadores juridicos y desta-
car que se han valido de los mecanismos a su
alcance para dar solucion a jtamano problemal
Muchos han sido los esfuerzos de estandari-
zar unos derroteros de sujecion. En el pasado,
abogados de franquicia exigieron la imposicion
de una amplia obligacién fiduciaria sobre los
franquiciantes y una aplicacion vigorosa de la
Unconscionability Doctrine (Appleby, Griffith y
Caruso, 2006). Un deber fiduciario en estricto
sentido seria extremo, ya que la relacion obliga
a un deber de lealtad desbordado, asimilable
con el del vinculo agente-principal, que llevaria

a considerar solo el bienestar del franquiciado
a expensas, inclusive, del mismo sistema o la
marca (Hadfield, 1988). Alli se ignoraria la na-
turaleza comercial del acuerdo en el cual las
partes presumen negociar en igualdad de con-
diciones (arm’s length basis), generando unos
beneficios econdémicos. La Unconscionability
Doctrine® o del comportamiento

“inaceptable” ha fracasado también en su apli-
cacion en la franquicia, ya que las Cortes ven
al contrato como un acuerdo comercial y alegan
que esta teoria quiere observarlo desde la 6pti-
ca del contrato unilateral de consumidor, donde
no se cuenta con un poder de decision.®

No parecera entonces descabellado encontrar
propuestas de mas precision en la redaccion de
los contratos de franquicia. El simple contraar-
gumento seria, como se ha expuesto en acapites
previos, que es imposible crear un clausulado
que abarque situaciones impensables en el mo-
mento de suscribir el contrato. Otra critica seria
gue una mejor redaccién contribuiria solo a un
conocimiento mejor informado del franquiciado
respecto de lo que firma, sin que pueda interfe-
rir negociando los términos alli plasmados. Por
altimo se destaca como la redaccion exhaustiva
incita al conflicto, ya que entre mas descriptivo
el contrato mas puntos de futuro desacuerdo

5 Es un concepto abierto que se interpreta de forma divergente, ya que
en algunas ocasiones es un acto inescrupuloso y en otras tantas se
equipara con la buena fe (Alcatel, 1998, citado en Pierce Bell Sales
Pty Ltd vs. Frazer, 1973).

6 Hay una linea difusa que lleva a asimilar buena fe y Unconscionability
“extent to which the supplier and the business consumer acted in good
faith”, factor que determina si una conducta es “unconscionable” bajo
la Trade Practices Act 1974 (Cth)s 51AC (3)(K).
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(Caruso, 2007, pag. 212).

B. Enfoque propositivo: el principio de la
buena fe y el trato justo como estdndar
de sujecion desde la optica relacional o

de cooperacion dentro del contrato

Las preguntas principales que parecen sur-

gir serian: ¢COomo resolver las aparentes
contradicciones que emergen de considerar el
lenguaje del contrato, el sentido que engloba
la relacion y el tratamiento a las dinamicas
econémicas de la franquicia? ¢Coémo lograr
una vision conciliadora, a la vez integradora,
que permita poner en equilibrio las tensiones

surgidas en la relacion?

Si ninguna de las anteriores teorias’ pareciera
ser la respuesta satisfactoria, un enfoque un
poco mas holistico se perfila como una solucion
mas cenida a las particularidades de la comple-
ja relacion de franquicia, dando cuenta de pro-
blemas como el oportunismo. Se hara en ade-
lante referencia a una solucion propositiva que
se precia de conciliar las tensiones inherentes
de la relacion contractual: la 6ptica que engloba
las particularidades de tipo econdémico.

Partiendo de esta solucion, se tiene que la fran-
quicia como forma contractual que pretenda
ser econdOmicamente viable, esto es, protegida
de situaciones como el oportunismo, debe ser
entendida a la luz del problema enfrentado por

7 Noétese como algunas plausibles soluciones como el Business Ap-
proach o la redaccién contractual mas detallada, siguen dejando a
la parte contractual débil completamente inerme y no dan cuenta de
los problemas intrinsecos de la relacion en el caso de las conductas
oportunistas.

las partes al pretender modificar la estructura
de su relacion. Uno de los fines de este articu-
lo es resaltar que lo que vendra a completar el
contrato es la relacién, es decir, el conjunto de
normas que ambas partes entienden, como las
gue rigen su interaccion subsiguiente en la di-
namica de desarrollo de la vida del acuerdo. Es
por ello que las Cortes estan llamadas a exami-
nar primero las normas de la relacion, a la luz
del dilema de limitar la autoridad de control del
franquiciador, sin desactivar por completo la ca-
pacidad de las partes para asignar el control de
esta manera.

Habria, en primer lugar, que identificar conduc-
tas potencialmente oportunistas. La presencia
de inversiones irrecuperables de parte del fran-
quiciado, la indeterminacion excesiva, la com-
pleta ausencia de métodos como negociaciones
posteriores respecto del ejercicio de la autori-
dad de control y el cdmo compartir los costos
creados por su ejercicio, son todas conductas
sobre las que se debe ejercer un escrutinio jui-
cioso. Se demanda, ademas, el escrutinio cons-
tante sobre las decisiones del franquiciante que
puedan alterar sustancialmente la naturaleza
del sistema de franquicia u ocasionar el cese de
su operacion (Hadfield, 1988, pag. 104). Otra
necesidad impostergable es la de crear meca-
nismos que permitan al franquiciado demostrar
que su contraparte ha fallado en cumplir las
obligaciones referentes a su compromiso de
soporte del sistema, ademas de cenirle a unos
estandares mas equitativos de inversion.

Luego de tener en cuenta estas situaciones, 1o
siguiente sera centrar la atencion en el acuer-
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do privado de las partes. Es decir, la solucion
se sitla al interior del contrato, observando
con atencion los compromisos desprendidos
de la relacion. Esta actividad se debera hacer
considerando un principio basico: interpretar el
contrato a la luz de lo que debe asumirse que
pretendian las partes racionales en sus com-
promisos de intercambio. Resumiendo en una
frase: si el oportunismo fuera previsto, ex ante,
las inversiones no hubiesen sido efectuadas en
primer lugar.

He aqui la piedra angular del argumento de apli-
cacion del derrotero: la tan destacada naturale-
za relacional adquiere una entidad tal, que per-
mite que el contrato sea entendido no como un
acuerdo escrito que es incompleto, sino como
un conjunto de compromisos hechos por las
partes en un esfuerzo por limitar lo incierto e
irrestringido de una relacion existente. El objeto
del contrato relacional no es asignar o trasladar
riesgos, sino imponer la obligacion de honrar el
compromiso de cooperar. Lo relacional de este
tipo de contratos consiste en reconocer, ex ante,
que el acuerdo es incompleto. Seguidamente,
en un esfuerzo por controlar las tensiones den-
tro de este, se acude a las normas de la relacion
en aras de proveer la sujecidon necesaria para
justificar la cooperacion continua.

Poniéndolo en términos simples, las expectati-
vas de ganancia contractual mutua estrecha-
mente concebidas, sustentadas solo por la teo-
ria de las obligaciones clasica de la propiedad
y el derecho contractual, despliegan unos vin-
culos que se quedan cortos para inducir a ac-
ciones cooperativas a larga escala, cooperacion

necesaria para responder a los cambios en el
futuro (Macneil, 1985, pag. 569).

En este entendido, algo mas debe ser imple-
mentado para crear los cimientos de confian-
za mutua y solidaridad sobre los que se erigen
los acuerdos econémicos (Macneil, 1985, pag.
570). Ese “algo mas” es, como lo define el autor,
una constelaciéon de normas dentro de la rela-
cion, normas que forman por asociacion un com-
ponente intrinseco de los contratos como el de
franquicia y que estructuran una serie de com-
promisos a ser exigidos por las Cortes. El punto
es gue los sujetos contractuales no se sometan
al control de otro sin el compromiso de que no
se abusara de esta facultad, lo cual constituye
la esencia que da valor a la relacion. El estandar
que permite esta proteccion no puede ser otro
que el del Principio de buena fe y trato justo,
el cual se ha abierto camino en el trafico juri-
dico gracias a ser un mecanismo que, si bien
no es perfecto, se muestra flexible en cuanto ha
logrado tomar en consideracion las incidencias
y particularidades de la forma contractual de la
franquicia.

A continuacion se vera como un caso insigne de
la jurisprudencia norteamericana da cuenta de
la aplicacion del principio en la resolucion de
una situacion conflictiva dentro del contrato de
franquicia.

C. Un caso hito: Vylene Enterprises vs.
Naugles

En este fallo se destaca un problema juridico:
¢debera la Corte dar al franquiciado una zona de
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exclusividad territorial cuando en el acuerdo de
franquicia no se provee una? En él la Corte sos-
tiene que el franquiciante ha violado el principio
de buena fe y trato justo al abrir un restauran-
te competidor a tan solo 1.4 millas de distancia
del local del franquiciado. En adelante, se anali-
za como el poder de mercado del franquiciante
puede aparejar conductas abusivas a través de
actos de invasion de zona, conocidos en el trafi-
co juridico americano como encroachment.

Los siguientes son los hechos del fallo. A. En
1975, Vylene Enterprises, Inc. (Vylene) entra en
un acuerdo de franquicia de diez anos de du-
racion con Naugles, Inc. (Naugles) una cadena
mexicana de restaurantes. B. En 1984, Vylene
se retrasa en la obligacion de pagos establecida
en el acuerdo, y en los meses de febrero, junio
y julio del mismo ano recibe sucesivas notifica-
ciones de terminacion del contrato. Ello lleva a
que Vylene resuelva declararse en bancarrota.
C. Para el 30 de octubre de 1985 Vylene ejercio
su derecho contractual de renovar el acuerdo
de franquicia. Naugles, por su parte, exigio una
cuota de renovacion de US$ 104.522, la cual
Vylene encontr6 excesiva por cuanto en el acuer-
do original se prometié que tal cifra no excede-
ria de US$40.000. D. Vylene cesa de efectuar
pagos y la Corte concede la peticion de Naugles
de tomar posesion de la franquicia.

Sobre la base de estos hechos, la Corte procede
a resolver la cuestion de la reclamacion de da-
nos de parte de Vylene por la no renovacion del
acuerdo. Para tal fin la Corte se concentro en
dos actos reprochables:

a) La imposicion de un programa de cupones
de descuento de parte del franquiciante fue
excluido, sin que se le hiciera participe de él.

b) El abrir un nuevo local solo un mes antes de
que la fecha de renovacion tuviera lugar, a
1.4 millas de distancia de la franquicia de
Vylene. Nuevo local que con una politica de
precios ostensiblemente mas bajos produjo
una reduccion del 35% en ventas de Vylene.

La Corte de bancarrota encontré que esta inva-
sién constituia “un acto particularmente censu-
rable”, y sostuvo que Naugles habia infringido
la obligacion de observancia del principio de la
buena fe y trato justo que tenia para con su fran-
quiciado, en el momento en que abrid este local
competidor. Por su parte, Naugles apeld esta
decision en la U.S. District Court for the Central
District of California, la cual declind la decision
anterior. El Gltimo “pulso” de este conflicto tuvo
lugar en la apelacion hecha por Vylene en la
Ninth Circuit Court of Appeals.

Esta Corte de apelacion fue la encargada de
dar una vivida aplicacion al principio. Primero,
sostiene que hay una efectiva violacion del es-
tandar de la buena fe y el trato justo: “Vylene no
tiene ningun derecho de exclusividad territorial
bajo los términos del contrato de franquicia y no
leemos implicitamente semejantes prerrogati-
vas en el contrato” y pasa a citar el caso Sheck®

8 El caso Sheck vs. Burger King Corp. (1992) constituye un precedente
de gran relevancia, pero no seguido en adelante por las Cortes. La
Corte sostuvo que Burger King en su calidad de franquiciante habia
violado el principio implicito de buena fe y trato justo al abrir una fran-
quicia de competencia que redujo significativamente las ventas de la
que ya existia y que pertenecia a su sistema.
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diciendo: “Aunque no se ha conferido ningun
derecho de exclusividad territorial, continUa
teniendo el derecho de esperar que el franqui-
ciante no actuara destruyendo el derecho del
franquiciado de disfrutar los frutos del contrato”
[cursivas anadidas]. En mi sentir, es este Gltimo
postulado la finalidad que guia la aplicacion del
principio de la buena fe y el trato justo en el de-
recho americano. Después de los casos Sheck y
Vylene, futuras Cortes han estado mas dispues-
tas a utilizar el principio implicito para llevar a
reivindicar a los franquiciados, cuando estos de
alguna forma han sido despojados de la prerro-
gativa de disfrutar de los frutos del contrato.

De su parte, la conducta de invasion de territo-
rio puede llegar a constituir una amenaza seria,
qgue pone en riesgo el goce de los frutos legitima-
mente esperados dentro de un contrato. Como
se explicd previamente, uno de los problemas
intrinsecos de la franquicia es el conflicto de in-
tereses, y es gracias a esta divergencia que el
franquiciante se va a fijar un Unico propésito: in-
crementar el valor de su marca a través de la ex-
pansion geografica de su perimetro de mercado,
como lo expresaran Knack y Bader (1993). Al te-
ner un poder decisional y de control tan amplio,
el franquiciante puede caer en exceso degene-
rando en una invasion de zona, definida como
una “dilucion” del radio de accion del mercado
del franquiciado mediante el establecimiento
de locales de competencia (Grimes, 1996), lo
que trasgrede la prerrogativa de exclusividad de
zona y su garantia de no competencia, que se
entenderia protegida implicitamente.

En contraste, también podemos encontrar apli-

caciones divergentes de este precedente. Es asi
como en Domed Stadium Hotel, Inc. v. Holiday
Inns se negb la defensa del principio implicito
porque:

Los términos del acuerdo de franquicia no ga-
rantizan al franquiciante una licencia territorial
(...) la obligacion implicita de ejecutar el con-
trato de buena fe usualmente modifica los tér-
minos expresos y como quiera dicha obligacion
no debe contradecir ni prevalecer sobre ellos
[cursivas anadidas].

Similar solucién se dio en Fickling v. Burger King
Corp. que no considerd aplicable el principio ya
que “se tiene el derecho de construir una fran-
quicia competidora en cualquier locacion” (cur-
sivas anadidas].

En conclusion, este caso muestra la correcta
aplicacion del principio de la buena fe y el tra-
to justo dentro de conflictos gestados en la re-
lacion de franquicia, puesto que garantiza que
ninguna parte hara algo para destruir el derecho
de la otra a recibir los frutos del contrato. Los fa-
llos de Scheck y Vylene son expresion pura de la
teoria relacional de los contratos: se trata a las
partes como companeros en una relacion con-
tinua, obligados a observar unos deberes inter-
pretados dentro del contrato. Asumiendo que no
todas las situaciones pueden ser previstas en la
redaccion del contrato, es comprensible que las
obligaciones de cualquiera de las partes quiza
cambien si las circunstancias asi lo hacen. El
estandar de trato justo garantiza que los con-
tratos que puedan conducir a comportamientos
oportunistas deben ejecutarse de una manera
que proteja las expectativas razonables de am-
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bas partes de disfrutar los frutos. De otra forma,
seria ilégico que el franquiciado hubiese entra-
do en un acuerdo con la expectativa de que el
franquiciante pudiera abrir un local justo al lado
del suyo.

IV. CONCLUSIONES

1. El contrato de franquicia es de naturaleza
compleja. Es un acuerdo sometido a una larga
duracion e incompleto. Su larga duracion hace
que sea objeto de cambios inevitables en su
desarrollo y que sea imposible definir con preci-
sion los derechos y obligaciones de las partes,
ya que estas pueden de igual forma variar. El
tener lagunas, por su parte, le aporta un ele-
mento de flexibilidad haciéndole adaptable a
contingencias futuras, pero también deja espa-
cios para excesos en el ejercicio de facultades
no limitadas con precision, como las dadas al
franquiciante.

2. Con un contrato de larga duracion se crean
vinculos estrechos de cooperacion, en relacion
con el grado de intimidad y sujecion de una par-
te a la otra. En la franquicia se hace necesaria
una suerte de asociacion que permita reprodu-
cir de forma exitosa el negocio del franquiciante,
en cuanto produzca ganancias mutuas. Para ello
hay una obligacion cualificada de asistencia del
franquiciante, que asegura su interés continuo
en el sistema respecto al mantenimiento y ac-
tualizacion del know-how y la garantia de entre-
namiento y soporte durante la relacion. De parte
del franquiciado se obliga a seguir fielmente el
protocolo del sistema, deber fiscalizado por el

franquiciante a través del ejercicio de control.

3. Este contrato, que por su larga duracion y sus
zonas grises presenta sendos niveles de inde-
terminacion y apertura, precisa el uso de un me-
canismo que permita modificarlo en el momen-
to en que sus clausulas contractuales se tornen
insuficientes, ya que no abarcan situaciones so-
brevenidas en el desarrollo del contrato. De alli
se desprende que las obligaciones llegan a ser
modificadas, complementadas o suplantadas
por las normas resultantes de la relacion en de-
sarrollo, que dan cuenta de las nuevas circuns-
tancias.

4. El principio de la buena fe y el trato justo se
perfila como una suerte de mecanismo sui ge-
neris de modificacion, atendiendo a la necesi-
dad de abarcar nuevas situaciones facticas. El
estandar produce una variacion en la estructura
inicial del acuerdo si los sucesos acaecidos no
se ajustan o contrarian los estandares de pro-
bidad por él exigidos, en virtud de sus vinculos
de cooperacion (naturaleza relacional del con-
trato). Su forma de operar es obviando la aplica-
cion de la clausula escrita, en aras de proteger
los frutos esperados a consecuencia del con-
trato. Los tribunales aplican el principio como
una forma de mecanismo proteccionista, en el
entendido que su uso previene especificamente
gue una parte pueda manipular los términos o
vacios contractuales, en orden a tomar ventaja
comercial sobre la otra parte.

5. La variacion de las condiciones por conduc-
to del principio ocurrira cuando se presenten
supuestos de hecho que constituyan un trato
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injusto que prive a la contraparte de su expec-
tativa legitima dentro del contrato. Este trato
injusto se deriva, en muchas ocasiones, de la
estructura abierta del mismo acuerdo, cuando
ella da lugar a un ejercicio desmedido de las fa-
cultades discrecionales conferidas a las partes.

6. La apertura o textura abierta del contrato se
presenta cuando hay ejercicio de facultades da-
das principalmente al franquiciante, mediante
el ejercicio de poder de terminacion o de poder
de control. El poder de control garantiza que el
franquiciado se cina y siga fielmente el modelo
de negocio. Cuando hay un exceso en el ejerci-
cio de esta Ultima se puede caer en oportunis-
mo, lo que constituye un grave problema dentro
de la relacion porque se extralimita en el uso de
su poder para obtener una ventaja econdémica
de la parte débil del acuerdo, afectando sus ex-
pectativas legitimas.

7. Las causas que contribuyen al oportunismo
son, entre otras: el conflicto de intereses, cifra-
do desde la suscripcion del contrato dado que el
franquiciante desea valorizar la marca y el fran-
quiciado obtener rédito, de alli que cada cual
haga lo necesario en la defensa de sus intere-
ses; y el considerar la franquicia desde la 6ptica
del criterio negocial, segln la cual las decisiones
son tomadas sobre la base de la conveniencia
econdmica: el ejercicio de control del sistema a
través de politicas corporativas altamente bene-
ficiosas para quien las impone y excesivamente
onerosas para el que las soporta, como es el
caso de las inversiones no recuperables.

8. El problema de la modificaciéon del contrato

de franquicia debe dar cuenta de contradiccio-
nes del lenguaje del contrato y el tratamiento de
las dinamicas econdémicas de este. Para lograr
una vision conciliadora que solucione también
el problema de su modificacion, debe verse al
acuerdo como econdémicamente viable, esto es,
protegido de conductas oportunistas. Es asi,
que lo que vendra a complementar el contrato
es la relacion, es decir, el conjunto de normas
que ambas partes “entienden”, rigen su interac-
cion subsiguiente en la dinamica de desarrollo
de la vida del contrato, a saber: deberes de coo-
peracion, solidaridad y probidad enmarcados en
la rectitud exigida por el principio implicito de la
buena fe y el trato justo.

9. La naturaleza relacional permite que el con-
trato sea entendido no como un acuerdo escrito
que es incompleto, sino como un conjunto de
compromisos acordados por las partes en un
esfuerzo por limitar lo incierto e irrestringido de
una relacion existente. El objeto del contrato re-
lacional no es asignar o trasladar riesgos, sino
llevar a honrar el compromiso de cooperar. Son
necesarias normas que por asociacion formen
parte del componente intrinseco de los contra-
tos como el de franquicia y que estructuren una
serie de compromisos, como lo hace el principio
implicito de buena fe y trato justo.

10. os fallos de Scheck y Vylene son expresion
de la teoria relacional de los contratos: se trata
a las partes como companeros de una relacion
continua, obligados a observar deberes inter-
pretados dentro del contrato (actuar de buena
fe). Asumiendo que no todas las situaciones de
una larga relacion pueden ser previstas en la

Rev. derecho priv. No. 54 - ISSN 1909-7794 - julio - diciembre de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho 29

El principio implicito de la buena fe y el trato justo como mecanismo modificatorio del contrato de

franquicia dentro del derecho norteamericano



Eliana Fernanda Romero Vivas

redaccion del contrato, es comprensible que el
cambio de situaciones apareje también el cam-
bio de las obligaciones. Lo justo demanda que
los contratos que puedan conducir a conductas
oportunistas deben ser ejecutados en cuanto a
su fuerza obligacional, en una forma que proteja
las expectativas razonables de ambas partes de
disfrutar los frutos del contrato. De otra forma,
hubiese sido ilogico que el franquiciante hubie-
se suscrito el acuerdo, de haber sabido que iban
a poner un local al lado del suyo.
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