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INTRODUCCION

Guatemala, cuenta con muchos mercados desorganizados y con el objeto de producir
una economia mas fuerte asi como la agilizacién del trafico comercial en busca de
desarrollo tanto comercial como econémico, busca métodos y formas para ampliar el
ambito comercial y estimular la libre empresa, utilizando estrategias para obtener
mayores beneficios como lo es la implementacién de franquicias.

La importancia del estudio de la implementacién de franquicias en Guatemala, radica en
que por ser una situacion de reciente surgimiento, no cuenta con legislaciéon especifica
aplicable, que bastante falta hace. En virtud de lo anterior, se pretende lograr establecer
la necesidad que existe de la creacién de la normativa correspondiente en Guatemala, a
efecto se brinde mayor proteccién a todas aquellas personas sean estas individuales o

juridicas que intervienen en la constitucién de franquicias en el pais.

La problematica que existe por la falta de una normativa especifica que regule todo lo
relativo a la constitucion de franquicias en Guatemala, radica en que no se brinda
seguridad juridica que debe existir al momento de la celebracion de contratos de
franquicias, buscandose la proteccidon de los comerciantes guatemaltecos ante las
diferentes empresas internacionales y lograr de esta forma el crecimiento del mercado
nacional, evitAndose mediante esto la dependencia en relacién al mercado exterior.

En el transcurso del desarrollo de la presente investigacion, se podra observar que
mediante el estudio doctrinario y juridico de cada uno de los aspectos importantes que
explican a la institucién de la franquicia se conocera acerca de la misma, su por qué y
para qué, alcanzandose de esta forma el objetivo general propuesto. Asi mismo se pudo
comprobar que la implementaciéon del sistema de franquicias y por consiguiente la
regulacién de las mismas, beneficia a la economia nacional, en virtud de que se generan

mayores ingresos econémicos.

(i)



Para poder abarcar y establecer la necesidad de una normativa especifica aplicable, se
debe hacer un estudio detallado de lo que la institucién de la franquicia abarca, razén por
la cual, el presente frabajo de tesis, estd formado por cuatro capitulos, el primero
comprende lo relacionado a la rama del derecho que estudia a las franquicias, siendo
esta el derecho mercantil, y todos aquellos aspectos relacionados que la explican; el
segundo comprende lo relativo a la franquicia como institucioén viéndola desde un punto
de vista econémico, y se hace una descripcién de todos aquellos aspectos que la analizan
y desarrollan haciendo comprender el por qué de su existencia; el tercero, explica todo
lo relacionado a la franquicia desde el punto de vista legal, es decir la forma de su
constituciéon para que nazca a la vida juridica en el Estado de Guatemala, siendo esta el
contrato de franquicia, y todas sus caracteristicas, elementos y efectos; por ultimo, el
capitulo cuarto abarca lo relacionado al analisis juridico de las franquicias, la necesidad
de su regulacion legal, sus efectos en la economia nacional, y las ventajas y desventajas

de la constitucion de franquicias en el trafico comercial y la poblacion en general.

Para poder lievar a cabo y desarrollar a cabalidad el presente trabajo de tesis, utilicé los
métodos deductivo, inductivo, analitico y sintético; asi mismo las técnicas bibliografica y
de observacion directa, con el objeto de explicar cada aspecto de forma clara y

comprensible para el lector.

Es necesario hacer énfasis, que la presente investigacion, procede en cuanto a su
desarrollo para establecer la importancia de la existencia de franquicias en el ambito
juridico mercantil guatemalteco asi como sus elementos, caracteristicas, ventajas,
desventajas y efectos en la economia nacional; determinando la imperiosa necesidad de
contar con una regulacién legal especifica que defina las reglas claras de contratacion,
con derechos y obligaciones, alcances, riesgos y efectos tanto juridicos como
econémicos a nivel micro y macro econémico y a nivel nacional e internacional. Por
ende, también es meritorio enfocar las consecuencias econdémicas que produce esta
actividad en la economia nacional para contemplar en un todo su contexto doctrinario y

su texto juridico.

(ii)



CAPITULO |

1. Derecho mercantil

En el ambito de las ciencias juridicas y sociales, el derecho mercantil es una rama del
ambiente privado que guarda vital importancia en el desarrollo de las actividades
comerciales en general; por ende, estimo pertinente que el desarrollo de la presente
tesis inicie considerando los aspectos fundamentales que permitan tener la base sobre
la cual se vislumbre la franquicia como tal desde su aspecto juridico, en un analisis que
desarrolle su regulacion para determinar los efectos que produce en la economia
nacional. En consecuencia para comprender mejor ésta institucién se tomara como
punto de partida una breve explicaciéon del derecho mercantil como rama que la estudia,
planteando un analisis de su origen histérico, definiciéon, elementos, caracteristicas,
naturaleza juridica y principios filoséficos que lo inspiran, principiando a considerarlos

como sigue.

1.1 Origen historico del derecho mercantil

Para el estudio del derecho mercantil, se debe considerar que histéricamente cuenta
con una intima vinculacién con las relaciones dimanadas del ejercicio del comercio; en
tal virtud estimo necesario establecer que comercio significa desde un punto de vista
econdémico, toda actividad de cambio e intermediacién que se realiza con un Unico fin y

objetivo de lucro.

Fundamentalmente el comercio, involucra una actividad de mediacién entre productores

y consumidores, por medio de la cual se da un intercambio o transaccion de bienes y

.
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servicios que son libres en el mercado para su compraventa a cambio de otras cosas de

igual valor, sea para su uso, para su venta o su transformacién.

Ahora bien es menester tomar en cuenta, el significado del comercio y su importancia
para determinar que es una actividad practicada por la humanidad desde la antigiiedad,
aunque el derecho mercantil, como rama del derecho establecedora de las normas para
la practica, es reciente tomando en cuenta la época en que surgieron otras disciplinas

juridicas.

Es importante, fijar con precision que la aparicion del comercio, no coincide
histéricamente con el surgimiento del Derecho Mercantil, pero se debe fijar con
precision que es el punto de partida histérico del mismo.

“La primera forma de comercio aparece con el trueque, es decir, el intercambio de
productos, bienes o servicios, por otros de igual o distinta naturaleza. Mas adelante
surge la moneda, dando impulso a la actividad mercantil. Se utilizaron el cacao entre
los pueblos prehispanicos; las pieles entre los pueblos del Hudson; los panes de té en
el Oriente; los bueyes entre los griegos y los romanos. Cada pueblo creé y utilizd
diferente clase de moneda. Es en Lidia, Asia Menor, donde por primera vez se acufian
monedas de metal. Pero fueron los griegos, con su expansién colonial y su comercio

quienes generalizaron el uso de la moneda acuiada”.!

“En sus origenes, el comercio es puramente individual, el trafico se realiza directamente
de persona a persona, sin embargo a partir de que el régimen ndomada durante el
neolitico, es suplantado por el sedentarismo y las primeras agrupaciones sociales, el

sistema econdmico, agricola y ganadero hara posible un comercio regional. Pero para

! Pineda Sandoval, Melvin. Derecho mercantil. Pag. 12.
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que pueda identificarse el comercio como una actividad mercantil propiamente dicha es
necesario visualizarse los tiempos histéricos que dieron origen a lo mismo, siendo en
este caso el Oriente escenario de las primeras culturas avanzadas y el marco

geografico en que comienza el desarrollo del comercio”. 2

Conforme la organizacién social fue evolucionando y las necesidades se hicieron mas
complejas, la actividad econémica del hombre sufrié una transformacién que habria de
inducir al desarrollo de la civilizacién, lo cual se refiere a fa progresiva division del
trabajo. Este fendmeno histérico, condiciona relaciones sociales que posteriormente
hicieron surgir el derecho mercantil. Por esa division aparecié el mercader, que sin
tomar parte directa en el proceso de la produccién, hace circular los objetos producidos
llevandolos del productor al consumidor, convirtiéndose en otro elemento personal de la
negociacion mercantil. Asi surge el profesional comerciante, y asi también la riqueza
que se produce, denominada mercancia o mercaderia, en la medida en que es

elaborada para ser intercambiada; para ser vendida.

El origen del derecho mercantil se puede evidenciar en cuatro etapas de la historia que
son: la Edad Antigua, la Edad Media, la Edad Moderna y la Edad Contemporanea.

1.1.1. El derecho mercantil en la Edad Antigua

Los pueblos que mas se destacaron en la antigliedad en la practica del comercio se
encuentran Babilonia, Mesopotamia, Egipto, Palestina, Persia, los egeos, Grecia,
Fenicia, Cartago y Roma pudiéndose encontrar indicios remotos del derecho mercantil,
en normas aisladas y no constituyendo un sistema unitario de regulaciéon de esta rama

tan importante del derecho.

2 Soto Alvarez, Clemente. Prontuario de derecho mercantil. Pag. 1.
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En Babilonia, los reyes, empezando por el propio Hammurabi, estimulaban la actividad
mercantil con la regularizacion del curso de los rios, la constitucién de nuevos canales
y el fomento de la construcciéon de barcos. Pero también el Estado interviene en el
comercio por medio de reglamentaciones, por la fijacion de precios y tarifas, etc. A
pesar de todo, las operaciones mercantiles se multiplican, puesto que los beneficios son
elevados, particularmente si se trata de expediciones lejanas. Surgen sociedades
mercantiles, que se disuelven tan pronto como la operacién que las motivd este
concluida; contratos entre negociantes y sus comisionados, toda una legislacion
mercantil, de la que el Cédigo Hammurabi da abundantes pruebas.

Babilonia, establece una especie de sociedad en participaciéon; por medio del cual un
agente de negocios confia dinero para hacerlo fructificar con el negocio o remite
mercancias para realizar su venta a un comisionista que le aporta sus aptitudes, su
experiencia y su crédito. Antes de este contrato aparece el contrato de sociedad en la

civilizacion sumerio-acadia.

Los fenicios fueron los mas grandes navegantes y comerciantes del mundo antiguo. Su
actividad comercial dio nacimiento a las modalidades sociales de los puertos y factorias,
asi como a la regulacion del comercio por medio de tratados, que contribuyeron en gran
parte, a la iniciacién del crédito.

Desde la perspectiva mercantil, los fenicios no dejan ninguna ley fundamental, ninguna
compilacién tomando en cuenta la gran importancia del comercio fenicio, cuyos navios
llegaron a distribuir los mas variados productos a través del Mediterraneo, la iniciacion
de la fabricacion industrial, la vocacién comercial tan antigua como su propia existencia
y finalmente, que la actividad comercial fue posible sobre todo por el régimen auténomo
de sus ciudades. Las necesidades comerciales dieron nacimiento a varias instituciones

de crédito y de circulacion realmente novedosa.



Los persas fueron en cierto modo herederos del comercio mesopotamico y en las
historias no se hace mencién a ninguna codificacidbn especifica. Lo mismo ocurre
tratandose de los fenicios, cuya historia mercantil es de gran interés. Asi podria seialar
que los grandes imperios del Antiguo Oriente; babilonios, asirios, egipcios y persas,
tuvieron un comercio con caracter eminentemente continental y militar; ninguno supo

explotar las enormes perspectivas econdmicas que ante si tuvieron.

Con el imperio que una nacion ejerce sobre los mares se amplia en forma importante el
mundo econdmico, ya que las regiones de la Europa Occidental entraron en los cauces
de la economia antigua, y el Mediterraneo Oriental se convirtié, durante siglos, en el

centro de la actividad econémica del mundo conocido.

Pero nada se dice sobre una legislacién comercial, no obstante que sus amplias
relaciones comerciales y su amplio radio de accion hacen suponer que debia haber

normas que regularan sus contactos mercantiles.

El desarrollo de los persas debilitd el poderio de las colonias griegas en Oriente, pero al
ser derrotados en una serie de guerras navales quedaron los griegos como dueiios del
mar. Durante dos siglos Grecia ocupé una posicion equivalente a la de Inglaterra en el

mundo moderno.

Principiando por la Grecia clasica, se establece que su mayor aporte a la ciencia
juridica es en el terreno de la politica. No obstante, la proximidad de sus ciudades mas
importantes al Mar Mediterraneo y el hecho de que la via maritima fuera la mas
expedita para aproximarse a otras ciudades, hizo que el comercio por mar fuera una
actividad de primer orden para su economia. Con ello se instituyeron figuras que adn

existen en el derecho mercantil de nuestro tiempo. Por ejemplo, el préstamo a la



gruesa ventura, era como el contexto lo sugiere, un negocio por el cual un sujeto hacia
un préstamo a otro, condicionando el pago por parte del deudor, a que el navio partiera
y regresara exitosamente de su destino. Esta institucibn se considera como
antecedente del contrato de seguro, que actuaimente en la legislacion interna esta
regulado por el Articulo 874 capitulo X, titulo Il, libro 1V, del Decreto 2-70 del Congreso
de la Republica de Guatemala, Cédigo de Comercio. La echazén también se le
identifica como aporte griego. Por ella el capitan del buque podia aligerar el peso de la
carga echando las mercaderias al mar y sin mayor responsabilidad, si con ello evitaba
un naufragio, encallamiento o captura. En el derecho mercantil maritimo se le conoce

hoy como averia gruesa.

“También fueron importantes las famosas Leyes Rodias, las que deben su nombre por
haberse originado en la Isla de Rodas; y era un conjunto de leyes destinadas a regir al
comercio maritimo”.2 Rodas es una ciudad digna de ser mencionada, en virtud de que la
pequena isla mediterranea tuvo gran importancia comercial, no por sus productos, sino
porque en ella se abastecian los navegantes procedentes de Siria y de Egipto, y al
propio tiempo comerciaban con sus mercaderias. Rodas siguidé una politica comercial
muy inteligente: vigilaba los mares y reprimia la pirateria. Su legislaciéon mercantil,
sirvio después de modelo a los Cédigos Maritimos de las naciones civilizadas.

El derecho de la Isla de Rodas, habitada por un pueblo heleno cuya legislacion
referente al comercio maritimo alcanzé tal perfeccibn que un emperador romano,
Antonino, hubo de declarar que asi como a él correspondia el imperio sobre la Tierra, a
la ley Rodia incumbia el del mar. A través de su incorporacioén en el derecho romano,
las leyes rodias han ejercido una influencia que perdura en la actualidad.

Otra ciudad importante es Alejandria que como su nombre lo indica fue fundada por el

3 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 6.
6
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conquistador macedonio. Por su posicién geografica, Alejandria se convirtié6 en el
mercado mas importante y en la ciudad mayor que el mundo antiguo habia conocido.

En Grecia, y particularmente en Atenas, que fue entre todas las ciudades griegas la que
consigui6 la primacia, hubo leyes mercantiles relativas al comercio terrestre y maritimo,
y aun leyes de procedimiento mercantil; unas y otras fundadas en principios semejantes
a los que regulan el comercio en la actualidad. Asi mismo, existian y operaban varias

casas de Banca.

Roma no conocié un derecho particular para el comercio, lo cual fue motivado, por un
lado, por la tendencia unificadora del caracter juridico romano, contrario a la existencia
de un derecho particularista y, de otro la magnifica flexibilidad del derecho privado
general, que se adaptaba facilmente a las necesidades mercantiles. Contribuyo
también al poco desarrollo del derecho comercial, el hecho de que el comercio estaba
en manos de esclavos y extranjeros. No obstante todo ello, en el Digesto se
encuentran algunas reglas relativas al comercio, como la que obliga a los banqueros
(argentarii) a llevar determinados libros, las que tratan del cambio y del contrato de
foenus nauticum o préstamo a la gruesa, de las responsabilidades de los hoteleros y
posaderos, de la echazén y averia.

Roma, en su derecho instituyd la actio institoria, por medio de la cual se permitia
reclamar del duefio de una negociacién mercantil, el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por la persona que se habia encargado de administrarla; la actio exercitoria,
que se daba en contra del duefio de un buque para el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por su capitan, y la nauticum foenus o préstamo maritimo, que el derecho

actual conoce con el nombre de préstamo a la gruesa.



El derecho romano, generé un derecho mercantil autbnomo. El lus Civile era
derecho destinado a normar la actividad privada de los ciudadanos, fuera o no de
caracter mercantil. Sin embargo, las normas que regian el comercio en Roma siempre
estuvieron dentro de la esfera del derecho civil, siendo hasta en la Edad Media cuando
surge propiamente el derecho mercantil. Las civilizaciones mas caracterizadas por la

historia hubieron de realizar trafico comercial y fomentaron costumbres para regirlo.

1.1.2. El derecho mercantil en la Edad Media

Con la caida de Roma en poder de los barbaros se desintegré el imperio, determinando
la division del territorio y del poder, surgiendo como organizacién social el feudalismo.
Estos factores limitaron el adelanto del comercio durante largo tiempo.
Tradicionalmente la actividad econdmica de los feudos era de naturaleza agricola y
excluian el trafico comercial porque lo consideraban deshonroso.

Al transformarse las villas en ciudades la actividad comercial se vio fortalecida,
habiendo contribuido con ello el aparecimiento de las plazas publicas en las que se
daban cita los mercaderes y siendo la burguesia, la clase en ascenso hacia el poder. La
irrupcion de esta clase social en la composicion de la sociedad marca una etapa
transformadora en todo lo que le rodea y su poder de inducir cambios radica en la
riqueza comercial. La importancia de la burguesia no radicaba en los bienes
territoriales sino en la rigueza monetaria que producia el trafico comercial. La
monarquia encuentra en los comerciantes su mejor aliado. Los estimula en su funcién y
con ello se principia a definir lo que hoy se conoce como derecho mercantil.

“Las principales instituciones mercantiles de la Edad Media son: el consulado del mar,
los roles de oleron y las leyes de wisby. El consulado de mar es posible que haya
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tenido su origen en la ciudad de Barcelona en el siglo XVI, suponiéndose que esta
formado por un conjunto de fallos o sentencias de los jueces de ese importante puerto.

Sin duda es la mas importante” 4

La Edad Media, se caracteriza por un desarrolio sorprendente de la vida corporativa. En
vitud de esto, los comerciantes se organizaron en asociaciones llamadas
corporaciones. [Esas corporaciones se regian por sus estatutos, en los que se
recogieron las costumbres que ellos mismos habian venido practicando; de ahi que, a
este Derecho también se le llamara derecho corporativo o derecho estatutario, como
connotacién histérica. Los estatutos no sélo contenian reglas de derecho que
regulaban el comercio, los derechos y obligaciones del comerciante, sino también
organizaron una jurisdiccion propia para la solucidbn de sus controversias. Esa
jurisdiccion estaba a cargo de un funcionario llamado cénsul y el origen de los tribunales

propiamente mercantiles que se dan en algunos paises.

Todos los hombres dedicados al mismo oficio, a la misma industria, a la misma
profesion, se encontraban agrupados en asociaciones llamadas gremio y cada gremio
tenia su jefe, su estandarte, su caja comun, su santo, y sus reglamentos propios. Estos
reglamentos fueron al principio meros usos, que pronto se tomaron en costumbres
juridicas, y por fin en leyes especiales de la comunidad. Los mercaderes también
formaron gremio, también se unieron en grandes asociaciones y también aspiraron a
tener sus reglamentos propios y sus leyes especiales, adecuadas al ejercicio de la
profesién mercantil. Esas normas integraron el inicial derecho mercantil que surge en
la edad media como rama auténoma e independiente del derecho. Y asi fue en efecto;
pero a causa de su riqueza y poderio lograron algo mas: el derecho de tener una
jurisdiccion privativa a semejanza de las mas privilegiadas corporaciones, como la
iglesia y el ejército. El comercio no sélo consiguid, por este medio, tener un derecho
propio y substraerse del romano, del foral y del eclesiastico, sino que al mismo tiempo

4 Pineda Sandoval. Ob. Cit. Pag. 14.
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obtuvo el privilegio de poseer jueces especiales, nombrados por el gremio, que
conocieran y fallaran los juicios mercantiles, con exclusion de las jurisdicciones

municipal y sefioria, jueces a quienes se les llamaba cénsules.

Las costumbres mercantiles y las sentencias de los tribunales consulares, formaron el
derecho consuetudinario mercantil; y esa colecciones: el Consulado de la Mar, los
Rollos de Olerén, las leyes Wisbuences, la Tabla de Amalfi, el Guidon de la Mar, el
Recés de las Hansa Teutdnica, fueron a su vez la base de todo el derecho escrito

comercial.

Esta obra de sucesién del derecho mercantil fue continuada por reyes y legisladores. E!
21 de julio de 1494, Fernando e Isabel de Castilla, expidieron en Medina del Campo
una real cédula sobre jurisdiccion del Prior y Cénsules de Burgos y Bilbao; en Francia,
durante el reinado de Luis XIV, se expidieron en 1673 la Ordenanza del Comercio y en
1681 la Ordenanza de la Marina que pueden reputarse como los dos primeros cédigos
de derecho comercial. Por fin, en tiempo de Napoleén el Grande se promulgé el Cédigo
francés, guia y modelo de todos los cédigos mercantiles de las naciones modernas.

Asi ha llegado a constituirse un derecho comercial como distinto del civil; y desde
entonces como consecuencia inmediata y directa de esta bifurcaciéon del derecho
privado, la ciencia se ha visto precisada a dividir las sociedades en mercantiles y civiles.

El gran desarrollo mercantil que adquirieron los catalanes en los siglos XI, XIl y Xl los
impulsé a coleccionar las practicas juridicas sancionadas tan sélo por la costumbre y la
necesidad, pues coleccion de practicas y no leyes imperativas es la contenida en el
Consolato di mare, redactado segln se cree por el Consejo Mundial de Barcelona.
Marsella disputa a Barcelona la gloria de haber dado al mundo este primer Cédigo
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maritimo mercantii; pero ya es opinién generaimente admitida que esa gloria pertenece
a la ciudad catalana, cuyo Cédigo adquirié6 desde luego una aceptacién universal en
todo el comercio del Mediterraneo y que fue aceptado y adicionado en 1215 por un
Consejo de Comercio reunido en Constantinopla. En cuanto al Comercio del Océano
también tuvo su Coédigo maritimo contenido en los llamados Juicios o Rollos.
Enseguida surge el derecho maritimo de Wisby o recopilacion de las costumbres
observadas en las costas del Baltico; la Tabla de Amalfi que contiene las costumbres
maritimas de Amalfi. Al siglo XVI pertenece otra recopilacién de autor desconocido,
titulada Guidon de la Mer, Gallardete del Mar. Tiene especial importancia para el seguro

maritimo.

La manifestacién legislativa en materia mercantil antes de la revolucién francesa, la
constituyen las Ordenanzas llamadas de Colbert, sobre el comercio terrestre en 1673 y
el maritimo en 1681. '

En el tiempo de Napoleén se promulga el Cédigo que lleva su nombre el cual entré en
vigor en el afio de 1808. Con este Codigo se acentua el caracter predominantemente
objetivo del derecho mercantil, el cual es de interés en fa determinacién del concepto de
esta rama del derecho.

Ademas se debe tomar en cuenta que con la promulgacién de este Cédigo, se inicia la
época de caodificacion del derecho mercantil. A imagen y semejanza del cédigo francés,
los demas Estados europeos promulgaron sus respectivos cédigos de comercio. El
codigo aleman de 1900 rige a los comerciantes, predomina en él un caracter subjetivo,
punto criticado por unos y aplaudido por otros. En 1937 se promulgd una Ley de
Sociedades por Acciones.

11
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En virtud de las leyes expedidas por Don Fernando, Dofia Isabel y por los sucesores de
éstos en el trono de Esparia, se fue separando el derecho mercantil del derecho comtn
y se adoptan conjuntamente con el establecimiento de tribunales especiales ilamados
Consulados, para los gremios de comerciantes, la facultad de estos tribunales de
decidir los asuntos de su competencia, no con arreglo a las sutilezas y féormulas del
derecho comun, sino con arreglo a las costumbres y principios de equidad introducidos
por la practica de las naciones en materias de comercio, llegando a favorecerlo, hasta
prevenir que dichos consulados fallasen a los principios de verdad sabida y buena fe
guardada, sin admitirse recurso contra sus decisiones. Estas leyes y algunas otras de
poca importancia que corren insertas en los Cédigos llamados la Nueva y Novisima
Recopilacién, formaron el derecho mercantil de Esparia.

Acotando en el aspecto medular del presente analisis juridico me interesa resaltar que
en la Edad Media, Europa, especificamente el derecho espariol, se interesa por
individualizar el derecho mercantil como aporte a las instituciones juridicas de orden
privado que coadyuvan al desarrollo 6ptimo de los pueblos dentro del aspecto
eminentemente econémico, provocando influencia remarcada sobre la economia propia
de cada estado, procurando la creacién de normas juridicas apropiadas que delineen la
legislacion mercantil facilitando la circulacion de mercancias como elemento
fundamental del comercio y siendo la franquicia una institucion mercantil que incorpora
a la negociacién todos los aspectos relacionados a la adecuada aplicacién de la
legislacion en esta materia, encuadra perfectamente dentro del propésito y los alcances
inherentes perseguidos en la Edad Media.

Como aporte importante de esta etapa se puede sefalar la letra de cambio, la
consolidacion de diversos tipos de sociedades mercantiles, fomento del contrato de
seguro, inicio del registro mercantil, entre otros. Empero, lo importante de todo es que
el derecho mercantil se transformé en un derecho auténomo del derecho civil; y adn
cuando era un derecho para una clase especial, los comerciantes, la incidencia de las
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nuevas convicciones sobre el comercio determiné que el derecho mercantil principiara a
caminar por sus propios medios, tratando de estructurar una doctrina plasmada en
leyes capaces de regir un fendmeno tan cambiante como el trafico mercantil.

E! principal aporte que la Edad Media provoca en el desarrollo del derecho mercantil se
inspira en considerarlo como una rama especifica del ambito privado que debe contar
con su propia normativa, instituciones y procedimientos que permitan regular la
actividad comercial y determinen los procedimientos a seguir para resolver los conflictos
derivados de dichas relaciones y que en Guatemala, se encuentran contenidas en el
Decreto 2-70 y el Decreto Ley 107 del Congreso de la Republica, que son sustento del
aspecto legal en cuanto a los topicos presentados en este trabajo de tesis.

1.1.3. El derecho mercantil en la Edad Moderna

Todas las instituciones juridicas pasan por etapas de desarrollo, lo cual ocurre también
con el derecho mercantil y una vez realizados los esfuerzos incipientes en la Edad
Media, se empiezan a descubrir las deficiencias de lo que en su momento fueron logros
en la separacion del derecho mercantil, de otras ramas del derecho en su regulacién, su
prosecucion y aplicacion practica, o que resulta en una necesidad imperante de
adecuar lo ya existente a la modernidad de la negociacién mercantil, que una vez
puesta en marcha, prolifer6 distintas maneras de realizar la actividad mercantil,
superando en el aspecto de la rapidez o agilidad con que se perfeccionan los negocios
juridicos mercantiles; por ende este modernismo se ha desplegado bajo la regla que el
derecho mercantil, debido a su adaptabilidad, debe ajustarse legalmente a la forma
practica en que cada pais se desarrolla industrial y tecnolégicamente, sin dejar por un
lado el aspecto de su poblacion, cultura, idiosincrasia y costumbres.

13
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El uso de los grandes descubrimientos cientificos, el descubrimiento de América, la
disolucién de los sistemas medioevales, el auge de la industria y la navegacion,
aceleran la actividad mercantil en general, el nacimiento de los imperios econémicos
conquistadores, base del poder burgués y precapitalista.

Por esa razon tanto Espafa como otros paises conquistadores y colonizadores se
vieron precisados a crear normas que regularon el comercio en las colonias.
Aparecieron ordenanzas y recopilaciones que, en cierta forma, marcan el principio del
movimiento codificador del derecho mercantil.

El desarrollo de las ciudades le da auge al comercio; el intercambio entre Occidente y
Oriente lo alimenta mas. Estas circunstancias, la existencia de estados poderosos y
unificados determinan la necesidad de codificar el derecho mercantil.

En Esparia se emiten las Ordenanzas de Burgos en 1538, las Ordenanzas de Sevilla en
1554 y las Ordenanzas de Bilbao en los afos 1459, 1560 y 1737, que van a influir
durante la colonia en Guatemala.

En Francia en los afios 1676 y 1681 se emitieron las Ordenanzas de Colbert. En el afio
1667 se emitié en Suecia el primer Cédigo de Comercio, siguiéndole otros como el de
Dinamarca en 1683, el Cédigo Maritimo de Venecia en 1786 y el Cédigo Francés o
Cadigo Napoleodnico en el aiio 1808. Este sirvié de inspiracion y base a otros cédigos
de comercio, tanto europeos como latinoamericanos, entre los que figura el primer

Cédigo de Comercio de Guatemala.

El descubrimiento de América constituye una consecuencia del expansionismo
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mercantilista europeo, no fue un accidente; fue el resultado de las pretensiones de
Espaia, Inglaterra, Francia, Holanda e ltalia, que buscaban nuevas rutas para nuevos
mercados. La principal via de comunicacién siguié siendo el mar, y la legislacion
mercantil insistié6 en seguirse dando para ese trafico. Aunque durante varios afos el
derecho mercantil moderno continué conservando su caracter de ser un derecho de la
profesién de comerciante, con la legislacién de Napoledén, en 1807, sucedieron dos
hechos importantes: en primer lugar, se promulgé un cédigo propio para el comercio; vy,
en segundo, el derecho mercantil dejé de ser una ley clasista para convertirse en un
derecho destinado a regir relaciones objetivas que la ley tipifica como comerciales,
siendo irrelevante que el sujeto de las mismas sea 0 no un comerciante. Nace asi la
etapa objetiva del derecho mercantil. La revolucién industrial, los inventos importantes
en la ciencia, exigieron esa objetivacion que durante largo periodo inspir6 a muchos
codigos en el mundo moderno. Por otro lado, las doctrinas liberales se desarrollaron en
nuevas leyes protectoras de los intereses de la industria y del comercio, apuntando al
funcionamiento del sistema capitalista.

1.1.4. El derecho mercantil en la época actual

La codificacion del derecho mercantil, marca un antecedente primordial para determinar
las actividades de comercio, y al dejar de ser una ley clasista, se traduce en una norma
de aplicabilidad general para todos los comerciantes en el ejercicio de la actividad
propia del comercio, y aunque para muchos dicha actividad, es con fines de lucro, no
precisamente lo encasilla en un sistema capitalista; por ende, la actividad mercantil
desarrolla econémica e industrialmente a los paises, y los gobiernos se esfuerzan por
promulgar leyes en este sentido que les permitan desarrollar facil y ampliamente la
actividad del comercio en pos de su progreso econdémico; sin embargo, es el interés
particular de los gobernantes, el que puede calificarse como capitalista, atendiendo al
mal uso y administracion que hace de los fondos publicos en mérito de un inadecuado
programa de gobierno, pero que en términos sencillos, se puede catalogar como mala
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administracion, mas no como vinculo de sistema capitalista con derecho mercantil,
porque uno responde a un sistema de gobierno y el otro a una ciencia juridica
legalmente establecida y regulada que no puede transgredirse por las propias
autoridades. En consecuencia el derecho mercantil guatemaiteco en la época actual se
ha marcado por crisis, renovaciones, complejidad y contradicciones manifiestas en el
contenido de sus normas, pero gracias al estudio profundo de sus instituciones, al
desarrollo de la actividad comercial nacional e internacional, a los tratados y convenios
en materia de derecho mercantil ratificados por Guatemala, se han realizado
consideraciones pertinentes a las ventajas que ésta rama del derecho proporciona al
desarrollo del pais y como resultado han proliferado las iniciativas de ley en el Congreso
de la Republica al respecto, para viabilizar la aplicacién del derecho mercantil nacional
e internacional traduciendo el negocio juridico mercantil en una actividad agil regulada y
segura que permite desarrollar la economia en general.

1.1.5. Evolucion del derecho mercantil guatemaiteco

Guatemala, regia su vida juridica por la legislacién de la metrépoli. La recopilacién de
Leyes de Indias, las Leyes de Castilla, las Siete Partidas y la Ordenanza de Bilbao, para
citar las mas conocidas, contenian normas destinadas al comercio. La Capitania
General del Reino de Guatemala estaba sujeta al Virreinato de la Nueva Espaiia; de
esa cuenta, el comercio lo controlaba el Consulado de México y éste ejercia jurisdiccion
en los paises centroamericanos para resolver las controversias que se pudieran
ocasionar. Ante la insistencia de los comerciantes de la Capitania, se cre6 el
Consulado de Comercio de Guatemala, por Real Cédula del 11 de diciembre de 1793.
El derecho comercial contenido en esas leyes servia mas a los intereses de la corona.

Al suceder la independencia politica de Centro América no se dio como consecuencia
una legislacién propia. Las leyes de Espafia siguieron teniendo vigencia por algunos
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anos. En el gobierno del doctor Mariano Galvez se hizo el intento de modernizar las
leyes del pais, sustituyendo las leyes espafolas por los llamados Cdédigos de
Livingston, que eran un conjunto de normas redactadas para el Estado de Luisiana, por
el jurista Eduardo Livingston, dentro de las cuales se comprendian disposiciones
referentes al comercio. El hecho de haberse formulado esos cddigos para pueblos de
idiosincrasia diferente, dio como resultado una resistencia de los destinatarios, 1o que
les restd positividad. Aunado a eso, la llegada del gobierno conservador de Rafael
Carrera, significé el estancamiento de la evolucion legislativa, ya que se volvid a la
legislacion espaiiola, al grado de que los estudios facultativos de derecho se hacian
sobre las Leyes de Toro y la Novisima Recopilacion. Como consecuencia, se volvié al
Consulado de Comercio y se introdujeron algunas variantes de procedimiento,
advirtiéndose que la vigencia de ese régimen era temporal; pero, la verdad es que rigié
durante todo el gobierno carrerista y se prolongd hasta la renovacion legislativa
impulsada por la Revolucién de 1871. Especial atencion merece el Cédigo de la
Revolucién Liberal. En el afio de 1877, al promulgarse los nuevos codigos de
Guatemala, se incluyé un Codigo de Comercio, con una ley especial de enjuiciamiento

mercantil.

Hasta en 1942, oportunidad en que promulgé un nuevo Cédigo de Comercio contenido,
en el Decreto nimero 2946 del Presidente de la Republica. Este cédigo es calificado
por el profesor guatemalteco Edmundo Vasquez Martinez, como una mejor
sistematizacion de las instituciones de 1877, a la vez que reunié en un mismo cuerpo
una serie de leyes dispersas; y sobre todo, las convenciones internacionales en materia

de letra de cambio, pagaré y cheque.

En 1970 se promulgé el Decreto 2-70 del Congreso de ia Republica, que contiene el
actual Cédigo de Comercio de Guatemala, el que pretende ser un instrumento moderno,
adaptado a las nuevas necesidades de trafico comercial de Guatemala, tanto en el

aspecto nacional como internacional. Para su elaboracioén se tomaron en cuenta otros
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codigos de Centroameérica, sobre todo el de Honduras; ello con la idea de buscar una
unificacion legislativa que hiciera viable el movimiento comercial que generaria el

llamado Mercado Comiin Centroamericano.

El Cédigo de Comercio de Guatemala, vigente en la actualidad, incorporé instituciones
nuevas y mejor6é la sistematizacién de la materia juridica mercantii. Es importante
sefalar la creacion del Registro Mercantil, pues tal funciéon, en forma limitada, ia
cumplia el Registro Civil. En materia de titulos de crédito se incorporé la factura
cambiaria. Se trasladaron aquellos contratos que, considerados mercantiles, como el
de fideicomiso o los que se refieren a la edicion, radiodifusiébn o representacion
escénica, formaban parte del Cédigo Civi. A este Cédigo se le han hecho
modificaciones, en cuanto al procedimiento de inscripciéon de sociedades nacionales y
extranjeras principalmente. Sin embargo, por lo dinamico que es el comercio y sus
formas de manifestacion, es indudable que debe estar sujeto a constante revision. Tanto
en la forma como en el fondo este cddigo es superior al anterior y, en parte, adaptado a
las necesidades presentes. Del Cédigo anterior quedoé vigente la parte correspondiente

al derecho maritimo.

“El derecho mercantil guatemalteco, en su expresion legal, no se agota en el Cédigo de
Comercio, pues existen una serie de leyes sobre materia comercial, no codificadas, las
que deben tenerse como integrantes del ordenamiento juridico mercantil del pais: leyes
bancarias, de seguros, de auxiliares de comercio, entre otros, que forma parte de las

normas que regulan la justicia mercantil”, 5

Hasta el afio 1592 la jurisdiccién en materia de comercio con las Indias correspondié a
la Casa de Contratacién de Sevilla. En tal afio fue creado el Consulado de Comercio de
México (Nueva Espafia) y Guatemala pas6 a depender de ese consulado en los

5 Villegas Lara. Ob Cit. Pag. 13.
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asuntos respectivos.

El 11 de diciembre de 1743 se cre6 el Consulado de Comercio de Guatemala y se
dispuso la aplicacién de las Ordenanzas de Bilbao las que vinieron aplicando
practicamente hasta el afio 1877. En 1877 se emiti6 el primer Cédigo de Comercio de

nuestro pais, durante la administracion del General Justo Rufino Barrios.

En 1912 Guatemala suscribié la Convencion de la Haya sobre la letra de cambio,
cheque y pagaré, ratificandola en el afio 1913. Esta Convencion, por tanto, quedé

incorporada al derecho guatemaiteco.

En 1942 se emitié6 un nuevo Cédigo de Comercio, retomandose el de 1877 al que se le
realiza ligeras modificaciones; incluye literaimente el texto de la Convencion de la Haya
de 1912 y legisia la sociedad de responsabilidad limitada.

En el afio 1970 se emiti6 el actual Cédigo de Comercio, contenido en el Decreto nimero
2-70 del Congreso de la Republica.

1.1.6. Autonomia del derecho mercantil

La importancia de que el derecho mercantil tenga un caracter de auténomo es decir que
se desvincule del derecho civil, es en virtud de que la ley mercantil a diferencia de la ley
civil siempre deviene de lo empirico, de lo factico, de las practicas comerciales que
preceden al concepto tedrico, es decir se tiene al derecho mercantii como poco
cientifico; sin embargo, al estar revitalizado por la facilidad de adaptacién a la realidad,
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se puede determinar que atendiendo a ésta caracteristica, todas las instituciones
juridicas deben sustentarse en realidades humanas, que por si mismas constituyen una
evidencia cientifica, dado que lo humanamente aceptado por la razon, se considera
probado, y todo lo probado constituye ciencia. En consecuencia, aunque se estime que
el derecho mercantil es poco cientifico, la experiencia revela que siendo la actividad
comercial una accion progresiva del desarrollo humano como satisfactor de sus
necesidades inminentes y el desarrollo progresivo de su economia que le permite

satisfacerlos, es una rama cientifica.

“Asimismo el derecho mercantil tiende a ser internacional, la existencia de los llamados
titulos de crédito solo puede funcionar dentro de un derecho flexible, rapido y poco
formalista como lo es el derecho mercantil. Lo negocios a distancia provocan
problemas que el derecho civil no resuelve. La apertura de crédito que los facilita, si
esta prevista en lo mercantil y los negocios mercantiles se desarrollan en masa, a
diferencia de los civiles que generalmente son aislados. Todo lo anterior ha inclinado la
balanza en favor de la separacion del derecho privado en derecho mercantil y derecho

civil”.®

1.2. Definicion

Doctrinalmente se han elaborado diversas definiciones del derecho mercantil tomando
en cuenta que para que pueda ser definido, debe entenderse que no tiene uniformidad
en la doctrina, porque para elaborarlo se han tomado en cuenta diferentes elementos
que se encuentran en las relaciones del comercio y que caracterizan la forma en que se
desarrollan, entre los que se encuentran: el sujeto comerciante, los actos objetivos de
comercio, la organizacidon empresarial, la cantidad de negocios juridicos mercantiles

que se dan en el tiempo y en el espacio, han servido de base para presentar diferentes

® Ibid. Pag. 15.
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conceptos de este derecho.

Otro aspecto importante de mencionar es que el derecho mercantil, se ha definido
desde varios puntos de vista de los cuales sobresalen el punto de vista subjetivo y el

punto de vista objetivo.

El derecho mercantil, desde un punto de vista subjetivo se ha definido como el conjunto
de principios doctrinarios y normas de derecho sustantivo que rigen la actividad de los
comerciantes en su funcién profesional. Principié siendo un derecho que delimitaba un
fuero especial tanto en lo sustantivo como en lo adjetivo. Se le conoce como concepto
subjetivo, ya que el elemento principal a tomar en cuenta es el sujeto que interviene en
el movimiento comercial. Es decir se atendia fundamentalmente a la profesionalidad del
sujeto, al comerciante. Advirtiendo que el término se usa como sinénimo de grupo
profesional, se ha dicho que el derecho mercantil principié siendo un derecho de clase;
y aun en la época moderna muchos codigos estan referidos en su esencia al sujeto
comerciante (codigo aleman y codigo japonés). Pero el comercio se fue volviendo muy
complejo y muchas de sus manifestaciones no dependen de que intervenga un sujeto

que tenga la calidad de comerciante.

Ahora bien el derecho mercantil también puede ser visto desde un punto de vista
objetivo para lo cual se le define como el conjunto de principios doctrinarios y normas
de derecho sustantivo que rigen los actos objetivos de comercio. Es decir, se atiende
esencialmente a la naturaleza objetiva de la relacién juridica, que lo constituye el acto
de comercio. Este concepto es un aporte del Cédigo de Napoleé6n. Como se decia que
el derecho mercantil era un derecho de clase, este codigo liberaliz la funcién de la ley
y estableci6é un nuevo punto de referencia conceptual: el acto objetivo de comercio. La
ley mercantil ya no funcionaria en torno a los sujetos destinatarios, exclusivamente, sino
que se referia a una serie de relaciones juridicas tipificadas por el Cédigo como
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mercantiles, cualquiera que fuera el sujeto que resultara dentro de las mismas. Los
actos o negocios que la ley califica como mercantiles venian a ser la materia juridica

mercantil.

Asi mismo, sin formar parte de los dos puntos de vista antes mencionados, el derecho
mercantil también ha sido definido como un derecho que rige una serie de relaciones de
relevancia juridica, cuya caracteristica especial es que se dan en masa; esto es decir

gue van a realizarse en grandes cantidades.

El derecho mercantil también ha sido definido como el conjunto de principios y normas
que rigen las empresas dedicadas al comercio, definicion que ha sido criticada
aludiendo que la empresa es materia de la ciencia econémica, no es juridica y que lo
Unico que se hace es sustituir al comerciante por la empresa. Sin embargo, debe
tomarse en cuenta que en el comercio de hoy, cualquier acto productivo del hombre
tiene éxito si se desarrolla organizadamente; y para eso se ha estructurado toda una
teoria sobre la empresa, tanto desde el angulo econémico como juridico. La empresa,
no es propia del comercio, pero se define como un objeto del trafico comercial y no
como un sujeto de esa funcién econémica. El derecho mercantil, esta destinado a

regular un trafico masivo que se desarrolla por medio de organizaciones empresariales.

La actividad econémica comercial no se rige unicamente por el derecho mercantil. Ella
se ve afectada por ofras ramas del saber juridico. Pero, lo que importa es la ley
mercantil; aunque es necesario hacer notar que el Cédigo de Comercio no agota en su
totalidad al derecho mercantil vigente, sino que éste se integra por otras leyes
ordinarias como la Ley de Bancos, la Ley de Almacenes Generales de Depésito, la Ley

de Empresas Aseguradoras, etcétera.
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El Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, en
su Articulo 1, establece los elementos que conforman el derecho mercantil, los cuales
son: la actividad profesional de los comerciantes, esto es decir el elemento personal, las
cosas mercantiles, es decir el elemento material o los bienes y los negocios juridicos

mercantiles constituido por las obligaciones y contratos.

Para poder comprender mas a fondo lo que esta rama del derecho significa, es
necesario dar a conocer una serie de definiciones que han sido aportadas por diversos
juristas en el transcurso del tiempo. En virtud de lo cual se pueden mencionar las

siguientes:

“El derecho mercantil guatemalteco es el conjunto de normas juridicas, codificadas o
no, que rigen la actividad profesional de los comerciantes, las cosas o bienes

mercantiles y la negociacion juridica mercantil”. 7

Segun el tratadista espanol Agustin Vicente y Gella el Derecho mercantil, es “aquella

rama del derecho que regula las relaciones que surgen del ejercicio del comercio”.?

El comentarista argentino Carlo Malagarriga define el derecho mercantil como: “la rama
de la ciencia que se ocupa bajo determinados aspectos de ciertas actividades que se
han considerado por razones diversas que no tienen que ser materia del derecho civil y
comun, sea que importa que ellas sean o no ejercidas profesionalmente o en forma de

empresa”®

" Ibid. Pag. 21.
® Pineda Sandoval. Ob. Cit. Pag. 19.
? Ibid. Pag. 19.
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El licenciado Edmundo Vasquez Martinez, distinguido mercantilista nacional define el
derecho mercantil guatemalteco, como: “el conjunto de normas juridicas especiales de

derecho privado adaptadas a las exigencias del trafico mercantil”. ™

Segun Roberto L. Mantilla Molina, derecho mercantil “es el sistema de normas juridicas
que determinan su aplicaciéon mediante la calificacion de mercantiles dada a ciertos

actos, y regulan éstos y la profesion de quienes se dedican a celebrarlos”. "

Segun Arturo Puente y F., el derecho mercantil “es la rama del derecho privado que
regula las relaciones de los individuos que ejecutan actos de comercio 0 que tienen el

caracter de comerciantes, cuando actden como tales”."?

Segun Barrera Graf, se entiende por derecho mercantil como “aquella rama del derecho
privado que regula los actos de comercio, la organizacion de las empresas, la actividad
del comerciante individual y colectivo y los negocios que recaigan sobre las cosas

mercantiles”'®

Segun Rafael de Pina Vara, el derecho mercantil puede definirse como “el conjunto de
normas juridicas que se aplican a los actos de comercio legalmente calificados como

tales y a los comerciantes en el ejercicio de su profesion”.'

Es el conjunto de normas juridicas, principios e instituciones de derecho privado que

tienen por objeto regular la actividad profesional del comerciante, las cosas mercantiles

' |bid. Pag. 19.
" Soto Alvarez. Ob. Cit. Pag. 20.
"2 |bid Pag. 20.
'3 |bid. Pag. 20.
' Ibid. Pag. 20.
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y el negocio juridico mercantil.®

Es el conjunto de normas juridicas que se aplican a los comerciantes en su actividad
profesional, a los negocios juridicos mercantiles y a las cosas mercantiles, lo anterior
basando una definicion desde el punto de vista de los elementos que establece el

Caédigo de Comercio.

Segun Cabanellas, se define el derecho mercantii como: “Principios doctrinales,
legislacion y usos que reglan las relaciones juridicas particulares que surgen de los
actos y contratos de cambio, realizados con animo de lucro por las personas que del

comercio hacen su profesion”. 16

El derecho mercantil es aquella rama del derecho privado que regula el conjunto de
normas relativas a los comerciantes en el ejercicio de su profesion, a los actos de
comercio legalmente calificados como tales y a las relaciones juridicas derivadas de la
realizacion de estos. Esto es, en términos amplios, la rama del derecho que regula el
ejercicio del comercio por los distintos operadores econémicos en el mercado. La
progresiva internacionalizaciéon de los negocios y la necesidad de los poderes publicos
de establecer un marco de proteccion de los consumidores y de mantenimiento de la
estabilidad econémica y financiera ha venido dando lugar a lo que se conoce como el
fenomeno de la "publificacion" del derecho mercantil, consistente en que son cada vez
mas y mas normas de derecho publico las que se entremezclan con normativa
puramente de derecho privado para salvaguardar dichos intereses. Notable ejemplo lo
constituye toda la normativa de supervisién y sanciéon en materia del sistema financiero,
donde todas las sociedades operantes en él y las operaciones que en él se realizan

estan fuertemente vigiladas.

15 hitp://www.universidades.com.gt/derecho-mercantil-de-guatemala/. Derecho mercantil de Guatemala.

10/08/2013.
16 hitp://hmbbgt.blogspot.com/2009/05/derecho-mercantil-guatemalteco.html. Derecho mercantil

guatemalteco. 10/08/2013
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“Es el que se ocupa de las normas que regulan la actividad empresarial, tanto en la
forma de constituciéon y desenvolvimiento de las empresas como en sus relaciones con
terceras personas. Por tanto el derecho mercantil estudia entre otras cosas: el
empresario individual y social, los contratos mercantiles, los documentos usados en el
trafico comercial, la quiebra y suspension de pagos y el derecho maritimo. Sintetizando
podriamos decir que el derecho mercantil es el que establece los derechos y
obligaciones de cada una de las partes que intervienen en el comercio”.'?

“Es una rama del derecho privado que regula las relaciones que surgen de todos los
actos de comercio, relaciones entre comerciantes, relaciones mercantiles, el
funcionamiento y utilizacién de los titulos de crédito, la contrataciéon mercantil y todos

aquellos actos que sean de naturaleza mercantil”.®

Observando las definiciones anteriores, estimo pertinente incorporar una definicién
organizada légicamente con los elementos y aspectos que determiné esenciales para
identificar esta rama del derecho y concluyo en establecer que derecho mercantil, es el
conjunto de normas juridicas, sustantivas o adjetivas, codificadas o no, principios e
instituciones de naturaleza juridica privada, cuyo objeto es regular la actividad
profesional del comerciante, las cosas o bienes mercantiles, el negocio juridico
mercantil y los procedimientos para la solucioén de conflictos derivados de su aplicacién.

17 http:/liesdoimendesoto.org/wiki/index.php?titie=1. Concepto, caracteristicas y origen del derecho
mercantil. 10/08/2013.

18hitp://www.buenastareas.com/ensayos/Derecho-Mercantil-Resumen-Guatemala/177065.html  Derecho
mercantil (resumen Guatemala). 10/08/2013.
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1.3. Elementos

Al igual que toda institucién del derecho, el derecho mercantil, para poder ser estudiado
y definido esta compuesto por ciertos elementos que son:

1.3.1. Actividad profesional de los comerciantes

La actividad profesional de todo comerciante es en si el comercio que es constituido
como la profesion habitual de los mismos, por ser éstos quienes realizan

profesionalmente actos de comercio.

El Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, en
el Articulo 2 establece que “son comerciantes aquellos que ejercen en nombre propio y
con fines de lucro, las actividades de industria dirigida a la produccion o transformacion
de bienes y a la prestacion de servicios; la intermediacion en la circulacién de bienes y
a la prestacion de servicios; la banca, seguros y fianzas y los auxiliares de los mismos”.

Asimismo en el Articulo 3 establece que “las sociedades organizadas bajo forma
mercantil tienen la calidad de comerciantes, cualquiera que sea su objeto,
conociéndose a estos comerciantes como comerciantes sociales”.

1.3.2. Cosas mercantiles

Doctrinariamente la cosa mercantil, es una cosa convertida en objeto de una obligaciéon
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mercantil, por tanto, son cosas mercantiles todas aquellas que se hacen objeto de
comercio, clasificandose doctrinariamente en accidentaimente mercantiles y en
tipicamente mercantiles o absolutamente mercantiles.

a. Cosas accidentalmente mercantiles

Son aquellas que constituyen cosas mercantiles mientras son objeto de relaciones
juridico-mercantiles y dejan de serlo cuando cesan de estar afectadas por tales
relaciones. Son las mercancias que son cosas mercantiles mientras estan formando
parte de las existencias de un establecimiento mercantil o son objeto de contratos
mercantiles; pero cuando son adquiridas por personas particulares con fines de

consumo personal, dejan de ser mercancias y se convierten en cosas civiles.

Son aquellas cuya validez es limitada como el caso de las que estan siendo exhibidas
para ser comercializadas, ofrecidas en establecimientos mercantiles y una vez
obtenidas por el publico consumidor, dejan de ser mercantiles.

b. Cosas tipicamente o absolutamente mercantiles

Son aquellas que han nacido para servir al comercio y cuya funcién esencial es esa, la
cual justificé su nacimiento y continGia justificando su existencia; algunas de ellas se
usan extensamente en relaciones de tipo civil, pero no obstante la circunstancia antes
mencionada determina la mercantilidad del acto que con ella se realiza; cualquier acto
que se haga con tales cosas es mercantil, acto de mercantilidad pura.
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El Cédigo Mercantil Guatemalteco, Decreto 2-70 del Congreso de la Repubilica, en el
Articulo 4, las define de la siguiente manera: “son cosas mercantiles: 10. Los titulos de
crédito. 20. La empresa mercantil y sus elementos. 30. Las patentes de invencién y de
modelo, las marcas, ios nombres, los avisos y anuncios comerciales.”

1.3.3. Negocio juridico mercantil

“Este elemento puede definirse como el acto en virtud del cual, el comerciante en su
actividad profesional regula por si los intereses propios en las relaciones con otros, y al
cual el derecho enlaza los efectos mas conformes a la funcién econémico social que
caracteriza su tipo. La formulacién conceptual que mejor representa al negocio juridico
es la propuesta de acto de autonomia privada de contenido preceptivo con
reconocimiento y tutela por parte del orden juridico, por representar esta formula su
estructura, funcién y resultado”. 1°

1.3.4. Procedimientos mercantiles

Tomando en cuenta la definicibn aportada, estimo pertinente indicar que se debe
comprender por procedimientos mercantiles a la serie de etapas consecutivas y
continuas, que reguladas por la ley, deben agotarse para resolver conflictos derivados
de la actividad mercantil.

No pretendo deslindar la sustantividad del derecho mercantil, pero si apreciario en todo

su contexto; ni busco con éste elemento dar una definicion de derecho procesal

19Http://www.buenastareas.com/ensayos/Trabajo-De-Investigacion-Negocio.Juridico/1874582.htm!.
Trabajo de investigaciéon negocio juridico. 11/08/2013.
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mercantil, sino estimarlo como parte de un todo entendido como tal.

Dichos procedimientos en la legislacion guatemalteca, se encuentran regulados por el

Decreto Ley 107, Codigo Procesal Civil y Mercantil.

El negocio juridico es la base del trafico juridico mercantil, pues por medio de él es que
se realizan las transacciones mercantiles que dan origen a todos los movimientos
registrales y que por ende, implican cambio de duefio de las propiedades, entre estas

transacciones se pueden mencionar ventas, traspasos, donaciones, entre otros.
1.4. Caracteristicas

Las caracteristicas de toda rama del derecho devienen de la materia que trata. En el
caso del derecho mercantil, el comercio, que es su materia, tiene la particularidad de
darse en masa, y por ser muy dinamico, cambia constantemente en los modos de
operar, exige rapidez en la formas de negociar, se desenvuelve a nivel nacional e
internacional. Estas particularidades inciden en las caracteristicas que se le sefialan al

derecho mercantil, encontrandose entre las mas especificas las siguientes:

Es poco formalista: Esta caracteristica establece que para que la circulacién sea fluida y
con el objeto de agilizar las relaciones comerciales se exige que la formalidad esté
relegada a la minima expresion, salvo en los casos en que su ausencia puede sacrificar
la seguridad juridica, como lo es en el caso de las sociedades mercantiles y los
fideicomisos, por ejemplo. Los negocios mercantiles se concretan en simples
formalidades so6lo explicables para un conjunto de relaciones que por su cantidad no
podrian darse facilmente de otra manera, esto en virtud de que las partes pueden elegir
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la forma en que deseen obligarse. Por ejemplo, la representacién en materia de titulos
de crédito se da por un sencillo endoso en procuraciéon. Asi también, vemos cémo el
simple acto de abordar un autobus, pagar el valor del pasaje y recibir el boleto,
configura un contrato de transporte entre el usuario y el propietario del medio de
transporte, representado a la vez por el piloto, quien ejerce una representacion sin
mandato expreso. Ambos demuestran como el derecho mercantil tiende a ser poco
formalista, para adaptarse a las peculiaridades del trafico comercial.

Adaptabilidad: esta caracteristica, establece que por ser el derecho mercantil, un
derecho elastico y por ser el comercio una funciobn humana que cambia dia a dia,
imprevista por diversos motivos, sean estos politicos, cientificos, culturales, entre otros,
las normas juridicas mercantiles que surgen, deben irse adaptando a las condiciones
reales del mismo fenémeno comercial, buscando la manera que no obstaculicen, sino al

contrario que faciliten los negocios mercantiles.

Tiende a ser internacional: en virtud de que la produccidén de bienes y servicios no es
exclusivamente para el comercio de una sociedad organizada politicamente sino que se
produce tanto para el mercado interno como para el mercado internacional. Es decir
que por ser el comercio un fenémeno generalizado, el derecho mercantil tiende a
universalizarse, en tanto estructura instituciones juridicas que sean las mismas para
todos o para la mayoria de los paises. Necesita entonces de la uniformidad necesaria
que facilite las relaciones comerciales entre unas naciones y otras, uniformidad que se
va consiguiendo a través de tratados, convenciones y acuerdos internacionales, tanto
bilaterales como multilaterales. Como ejemplo se encuentra la Convencién de la Haya
de 1912 sobre el cheque, la letra de cambio y el pagaré. Esto obliga a que las
instituciones juridicas tiendan a ser uniformes porque asi se permite la facilidad del

intercambio a nivel internacional.
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Posibilita la seguridad del trafico juridico: El derecho mercantil, busca garantizar la
seguridad en el trafico mercantil, esto en la observancia estricta de que la negociacién
mercantil estd basada en la verdad sabida y la buena fe guardada, de manera que
ningun acto posterior puede desvirtuar lo que las partes han querido al momento de
obligarse y siendo la actividad comercial fuente de tantos compromisos y de adquisicién
de derechos de buena fe, lo menor que el derecho mercantil puede garantizar es la
seguridad, la certeza de que se respetaran esos derechos, poniendo a cubierto del dolo

y la mala fe a terceras personas que participan de buena fe en el trafico mercantil.

Inspira rapidez: El trafico comercial exige una amplisima liberacion de las dificultades
juridicas para la realizacion de los negocios, y en lugar de formas complicadas, requiere
de recursos juridicos rapidos para la pronta realizaciéon de las exigencias del comercio,
el cual por su propia naturaleza es rapido, sencillo, practico y breve, sin formalidades
engorrosas que dificulten la contratacién mercantil y al ser poco formalista, el derecho
mercantil contribuye a la rapidez dentro del trafico comercial; el comerciante debe
negociar en el menor tiempo posible, porque de no hacerlo asi, la competencia podria
hacerle perder el negocio.

Concluyendo en la descripcion de las caracteristicas del derecho mercantil, determino
que, si una de éstas faltare, desvirtuaria la esencia de esta ciencia juridica que grandes
aportes al ambito comercial y econémico provee a los estados que la practican; por
ende, la naturaleza propia estriba en sus caracteres identificativos que lo encuadran
perfectamente en su quehacer para su hacer legal.

1.5. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica a la cual pertenece el derecho mercantil es al area del derecho
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privado y para explicar el por qué se considera perteneciente a esta rama, es
importante entender en qué consiste éste.

Por consiguiente se entiende por derecho privado como aquel que se encarga de
regular las relaciones entre los particulares, las cuales son planteadas en su propio
nombre y beneficio. Dicha rama del derecho esta constituida tanto por el derecho civil y
el derecho mercantil, entre otras.

El derecho mercantil o derecho comercial, por su parte, tiene una naturaleza juridica
privada, en virtud de que se ocupa de la regulacién de las relaciones vinculadas a las
personas, los actos, los lugares y los contratos del comercio.

De todas maneras, es importante tener en cuenta que, mas alla de regir las relaciones
entre particulares, el derecho privado también regula las relaciones entre los
ciudadanos y el Estado en los casos en que éste actia como particular y no ejerce su

potestad publica.

Otro aspecto que hace que el derecho mercantil sea considerado de naturaleza juridica
privada es que en su aplicacién influyen los principios fundamentales del derecho
privado que son la autonomia de voluntad, en virtud de que en la persecucion de sus
propios intereses, las personas se relacionan entre si mediante actos fundamentados
en sus propias voluntades. La voluntad libre de vicios, dolo, coaccién o engafio de
personas con capacidad legal para realizar negocios juridicos es suficiente para
efectuar actos con efectos juridicos. En principio, los sujetos de derecho privado pueden
realizar todo aquello que no esté expresamente prohibido por el ordenamiento legal y el
principio de igualdad, porque en los actos privados, los sujetos de derecho se
encuentran en un punto equilibrado de ecuanimidad, en donde ninguna de las partes es
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mas que la otra, y ninguno puede exigir del otro nada sin un acuerdo de voluntades. Por
ejemplo, una persona puede acordar con otra la compra de un reloj. Pero esta misma
persona no puede exigir de la otra que le entregue el reloj, ni puede forzarla a venderlo,
pues la voluntad de ambos goza de igualdad.

Asi también es considerado de derecho publico en virtud de que al prevalecer la
autocomposicion de los intereses en conflicto y las normas de corte dispositivo, los
sujetos se suponen relacionados en posiciones de igualdad, al menos teérica y en
virtud de que las normas mercantiles tienden a favorecer los intereses particulares de

los individuos.

1.6. Principios filoséficos

Asi como toda rama del derecho, esta basada en principios que las fundamentan, el
derecho mercantil, se encuentra sustentado en directrices que inspiran y guian todos

los actos que éste regula.

Dentro del derecho mercantil existen principios generales que sientan las bases de este
derecho en general, y principios filoséficos, que propiamente sientan las bases de la
contratacién mercantil en su totalidad, esto regulado en el Cédigo de Comercio, Decreto
2-70 del Congreso de la Republica, en el Articulo 669 de la forma siguiente: “Principios
filosoficos. Las obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y
cumpliran de conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe guardada a
manera de conservar y proteger las rectas y honorables intenciones y deseos de los

contratantes, sin limitar con interpretacion arbitraria sus efectos naturales”.
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Los principios generales que se pueden mencionar son:

Buena fe guardada. Esta en su sentido amplio definida como el modo sincero con que
proceden las partes en los contratos de naturaleza mercantil, que no buscan engafiar a
la otra parte sino actuar de modo honesto y sincero. Segun este principio en el derecho
mercantil, las personas individuales o juridicas, realizan sus actividades mercantiles de
buena fe, en sus intenciones y deseos de negociar, esto porque es un requisito esencial
de los contratos mercantiles que permite interpretar los actos de comercio con arreglo a
este principio, toda vez que en oportunidad sera preferible atender a la intencién de las
partes contratantes que se relacionan mercantilmente a la sombra de la confianza que
mutuamente se inspiran, que a la ley que por demasiado severa y poco practica no
cumple en determinadas ocasiones las exigencias juridicas que esta llamada a

desempenar.

La verdad sabida. Se presume que las partes contratantes en materia mercantil
conocen la verdad y alcance de sus derechos y sus obligaciones. Siendo el comercio
una manifestaciéon de la actividad humana, claro es que la verdad sabida unida con la
buena fe de las partes que se relacionan para negociar con los productos o la
prestacion de servicios que la industria del hombre proporcionan ha de observarse
rigurosamente, ya que seria muy dificil el progreso comercial si los comerciantes no
conocieran sus derechos y obligaciones en los negocios mercantiles que realizan.

Toda prestacion se presume onerosa. “Se refiere este principio a que dentro del
derecho mercantil, nada es gratuito, sino que todo debe tener una contraprestacion

econémica”.20

Whttp://drechomercantil. blogspot.com/2011/05/principios-del-derecho-mercantil. htmi. Derecho mercantil
guatemalteco, principios del derecho mercantil. 12/08/2013.
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Intencién de lucro. Se refiere este principio a que los comerciantes en su actividad

profesional buscaran obtener una ganancia o utilidad.

Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la circulacion
mercantil. Segun este principio, los comerciantes en su actividad y por ser el derecho
mercantil poco formalista deben a través de la buena fe y verdad sabida, posibilitar el

trafico mercantil en forma segura.
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CAPITULO II

2. Franquicias

Es necesario hacer un analisis profundo acerca de ésta institucién, tomando en cuenta
todos aquellos aspectos que la conforman, definen y caracterizan con el objeto de
entender el por qué y para qué de su existencia y comprender el efecto que producen

dentro de la economia nacional.

2.1. Origen historico

Originariamente, la palabra franquicia, es sinénimo de privilegio; sin embargo
etimologicamente, se compone del francés antiguo franchise, de franc, que significa
franco. La franquicia ha existido por muchos siglos, antecedente de esto se puede
evidenciar en que surgieron en la Edad Media agrupaciones urbanas favorecidas con
privilegios especiales llamadas franquicias.

En la Edad Media, en Europa, existian las denominadas Ciudades con Cartas Francas,
garantizaban ciertos privilegios a las ciudades y ciudadanos, asi también surgen en
virtud de la concesién hecha por la Iglesia Catélica, a ciertos sefiores de tierras para

que actuaran en su nombre recolectando los impuestos para la misma.

La formula comercial de la franquicia nace en 1929 en Norteamérica, pero llegaron a la
fama hasta la década de 1930 en los Estados Unidos, con el establecimiento de la
electricidad y los vehiculos. La empresa General Motors, que a partir de 1898, como
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consecuencia de las leyes antimonopolio existentes en Estados Unidos, idea una nueva
forma de venta de sus automoviles que fue el origen de la franquicia, adoptando de esta
forma el franchising como estrategia de expansién para su red de distribuidores.

La franquicia surge como contrato, denominado franquicia comercial, en los Estados
Unidos de Norteamérica, en el afio 1850 aproximadamente, cuando la compaiiia Singer
& Co o Singer Sewing Machine Company, crea una novedosa forma de distribucién y
venta, que continua hasta nuestros dias, para sus maquinas de coser, producto base de
dicha empresa. Algo importante de mencionar es que en la década de 1950, el sistema
de la autopista interestatal ayud6é a impulsar el establecimiento de franquicias, en
especial la franquicia basada en venta de alimentos o establecimientos de servicios.

Otros, manifiestan que histéricamente, fue en la década de los afos treinta que
Howward Johnson establece la primera franquicia con una cadena de mas o menos 25
franquiciados y luego a partir de la década de los afios cincuenta aparecen las grandes
franquicias. Es importante recalcar que la legislaciéon especifica sobre la materia surge
recién en la década de los afos setenta en California.

Segun la Asociacién Internacional de Franquicias aproximadamente el cuatro por ciento

de todos los negocios en los Estados Unidos son franquicias.

En los ultimos afios el sistema de negocios por franquicias, alcanzé un explosivo
desarrollo gracias a la globalizacién de la vida econdmica de las naciones orientadas a
una creciente apertura en este proceso de transformacién del capitalismo.

Las renovadas estrategias de comercializacion de productos y servicios pusieron en un
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primer plano la alternativa de sumar un mayor numero de bocas de expendio con

beneficios para el franquiciante y el franquiciado.

De acuerdo a estimaciones del Departamento de Comercio estadounidense, a finales
de este siglo un cincuenta por ciento de las ventas minoristas se manejara dentro del

sistema de franquicias.

Este interesante campo no es exclusivo de los paises desarrollados, las franquicias no
tienen fronteras. Desde hace varios afios América Latina como otros mercados
emergentes transita sus propias experiencias con un despliegue mas generoso en el
Brasil, siguiéndolo México, Chile, Colombia y Argentina.

Pero también comenz6 a notarse incluso en los mercados socialistas y no faltan locales
por franquicias en reconditos puntos del planeta. En muchas ciudades bajo diferentes
climas y latitudes es posible degustar la famosa Big Mac, rentar videos de la cadena
Blockbuster, dormir en la cadena Holiday Inn, entre otros.

Latinoamérica es un mercado muy buscado por las firmas de Estados Unidos, el pais
de origen del sistema de franquicias y el lugar donde el sector es mas dinamico. Pero
una de las tendencias mas recientes muestra que las empresas en América latina
también intentan, por medio de franquicias ganar mercados mas alla de sus fronteras.

En América Latina, se ha preceptuado bajo diversas denominaciones, sin que se haya
concretado norma especifica alguna. En Centroamérica particularmente se ha legislado
sobre el distribuidor en forma tan genérica que el contrato de franquicia puede

considerarse alcanzado por sus disposiciones. En nuestro pais, ya es una realidad, en

39



<

virtud de la invasion progresiva de las cadenas de comercializacion de comidas rapidas

o fast food.

Del mismo modo que el fenémeno de la internacionalizacion partié de Estados Unidos,
los recientes analisis de este mercado sacan a la luz otros cambios en el rubro que, a

medida que el desarrollo continde, se reflejarian en Latinoamérica.

El avance de esta forma de comercio asociado ha sido espectacular en todo el mundo.
Incluso se ha liegado a comparar el impacto de la franquicia con el producido en su
época por la revolucion industrial. Hay que decir que existe una cierta correspondencia
entre los paises mas desarrollados y el desenvolvimiento de la franquicia. Los paises en
los que mayor desarrollo han alcanzado la franquicia son: Estados Unidos, Japén y
Canad3; y en Europa destaca Francia (Novotel, Ibis, Rodier, Pingouin, Yves Rocher).

El 22 de septiembre de 1972 fue fundada la Federacion Europea de la Franquicia
como un consorcio de intereses europeos entre las organizaciones internacionales,
cuya preocupacién fundamental pasa por el desarrollo de la franquicia y la observancia
del Cédigo Deontoloégico Europeo, como resumen de las normas basicas de buena
conducta para la franquicia en Europa. La década de 1980 vio un incremento del 94%

en las ventas mediante franquicia.

En anos recientes la industria de franquicias se las ha ingeniado para reaccionar rapida
y favorablemente ante muchas de las mismas tendencias que afectaron a los negocios
mas grandes, incluyendo cambios demograficos y avances tecnolégicos.
Tradicionalmente el formato de franquicias ha sido flexible para hacer frente a los
desafios presentados por los clientes al ofertar una diversidad de negocios innovadores

guiados por nichos de mercado y orientados hacia el cliente.
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En el ambito internacional, este modelo de contratacién es conocido por su nombre o
designacion dada en su pais de origen, Estados Unidos de América, mientras que en el
mundo de habla hispana traducido a idioma castellano es Franquicia, pero
lamentablemente, el significado idiomatico de esta palabra no expresa el concepto y el
contenido del Contrato de Franchising, en su totalidad. Pero, se le debe denominar
Franquicia Comercial, ya que, es la terminologia utilizada en los proyectos de

legislacién espariola.

Desde que surge la franquicia en el comercio anglosajon como un contrato, se
empiezan a desarrollar abundantemente nuevos mecanismos de expansion comercial
de empresas y negocios que de gran manera han influido en el ambito comercial de los
paises del mundo; pero especificamente en Centroamérica es de reciente ingreso y ha
innovado la manera de realizar la actividad mercantil en Guatemala, propiciando mayor
desarrollo en éste campo y permitiendo que nuestra poblacion pueda disfrutar de la
compraventa de productos de renombre internacional, sin necesidad de viajar o
requerirlos del pais de origen, agilizando asi la inversiéon extranjera y revitalizando la

estructura empresarial del pais.

2.2. Naturaleza juridica

La doctrina mas autorizada califica al Franchising, como un contrato de colaboracién
empresarial, que implica basicamente, un modelo de colaboracién entre distintas
empresas independientes, a los fines de que por medio de la accidbn comun de las

mismas, se logre, el desarrollo de los negocios en forma eficaz.

Para otros autores, el franchising contiene todas las caracteristicas del contrato de

concesion manifestando que son de aplicacién las normas reguladoras de la misma y
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agregando las normas relativas a la transferencia de marcas, designaciones

comerciales y tecnologia.

Desde el punto de vista del derecho mercantil, opinan los autores, que se trata de un
contrato atipico, innominado, conmutativo, no formal, bilateral, oneroso de ejecucién
continuada, siéndole de aplicacién, los principios generales de los contratos, la
autonomia de la voluntad y los principios de orden publico y buena fe en su celebracion

y ejecucion.

En conclusién la franquicia es, un contrato, que comprende primordialmente un acuerdo
de voluntades entre sus elementos personales, en funcién de una relacién juridica que
crea derechos y obligaciones de su especie, de forma inmaterial y en base a la

propiedad intelectual.

2.3. Definicion

“Una franquicia es un moderno sistema de distribucién de productos y/o servicios, un
sistema de colaboracién entre dos partes, independientes una de otra, vinculadas por
un contrato mediante el cual la empresa franquiciadora cede u otorga a la persona
solicitante o franquiciado, a cambio de dinero, ciertos derechos y permisos como por
ejemplo utilizar su marca comercial, sus conocimientos sistema de negocio y

comercializacién, etc., en un determinado territorio”.2!

Las franquicias son generalmente sistemas de negocios, productos o servicios mas o

2 hitp://iwww.miemprendimiento.com/franquicias.htm. ¢ Qué es una franquicia? 15/11/2013.
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menos originales y novedosos, factor en el que reside gran parte de su valor agregado.

Para la empresa franquiciadora, este sistema le permite expandirse en forma ilimitada
sin determinados costos y complicaciones como contratacion de personal, manejo de
personal contratado en otras localidades, apertura de locales, mantenimiento de

infraestructura, etc.

Para el franquiciado, es una solucion en cuanto que a través de una determinada
inversidon puede iniciar un emprendimiento o negocio probado, con técnicas de
comercializacion ya establecidas, marca reconocida, con un riesgo mucho menor que si
el emprendedor deberia comenzar algo por cuenta propia e ir haciendo camino

lentamente.

Las franquicias se basan en la especializacion centrada mayormente en un gran

conocimiento y desarrollo del producto o servicio, y en la atencién al consumidor.

Seglin Meyer, H. en su libro titulado Marketing, ventas al por menor define las
franquicias, concesiones o licencias, como: “un acuerdo contractual mediante el cual
una compafia matriz (franquiciadora) le concede a una pequefia compafia a un
individuo (franquiciador) el derecho de hacer negocios en condiciones especificas”.22 Lo
dicho anteriormente, permite resumir de forma simple, que un franquiciador tiene el
derecho de nombre o de marca registrada y le vende el derecho a un franquiciado;

conociendo esto como licencia de producto.

2 hitp://www.ilustrados.com/tema/230/Mercado-Franquicia.html. Mercado de franquicia. 10/08/2013.
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“La franquicia es un proceso en el que existe una colaboracién conjunta entre empresas
legales, donde se comercializa productos, servicios y/o tecnologia. En la Franquicia, el
franquiciador ofrece el derecho y la obligacion de administrar un negocio a sus
franquiciados, a cambio los franquiciados pueden hacer uso de: el nombre comercial,
los servicios know — how, los métodos y técnicas del negocio y una prestacion

econdmica”.?3

El diccionario de la Real Academia Espaiiola (vigésima segunda edicion) lo define en su
acepcion segunda como una "concesion de derechos de expiotacion de un producto,
actividad o nombre comercial, otorgada por una empresa a una o varias personas en

una zona determinada."?

Una franquicia es un acuerdo entre el franquiciador o franquiciante y el destinatario o
franquiciado por virtud del cual el primero cede al segundo la explotacion de una
franquicia. Hay varios elementos importantes que componen la franquicia. Por una parte
la marca comercial que distingue el franquiciador, un determinado saber hacer (0 know-
how) y la formacién impartida a los franquiciados. A cambio de la cesion, el
franquiciador recibe una regalia, royalty o canon que podra retribuir la cesién de la
marca comercial, el know-how cedido y la tasa de formacion y asesoramiento.

La franquicia se concede, por lo general, por un periodo determinado y para un
determinado territorio. Puede ser una franquicia exclusiva o no exclusiva. Varios
tangibles e intangibles, tales como servicios de apoyo nacionales o internacionales de
publicidad, formacién, y otros se hacen disponible cominmente por el franquiciador. Los
acuerdos suelen durar entre cinco y treinta afos, con la posibilidad de cancelacion o
terminacion anticipada mediante un preaviso. El incumplimiento de las clausulas

2 hitp://www.trabajos.com/informacion/index.phtml?n=8&s=1. Franquicia. 15/11/2013.
24 http://buscon.rae.es/drae/?type=38&val=franquicia&val_aux=&origen=REDRAE. Diccionario de la Real
Academia Espaiiola (vigésima segunda edicién). 15/11/2013.
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contractuales suele acarrear consecuencias graves para los franquiciados.

Segun Phillips Kothler en su libro titulado Direccién de la Mercadotecnia establece el
concepto de franquicia o concesionamiento como: “un convenio con el concesionario en
el mercado extranjero, ofreciendo el derecho de utilizar el proceso de fabricacién, la
marca, la patente, el secreto comercial y otros puntos de valor, a cambio de honorarios

o regalias”.®®

“La franquicia es un tipo de contrato utilizado en el comercio mediante el cual una parte
llamada franquiciador cede a otra llamada franquiciado la licencia de una marca para su
explotacién comercial asi como los métodos, procedimientos y tecnologia a cambio de
pagos periddicos. La franquicia consiste en aprovechar la experiencia de una empresa
ya posicionada que ha conseguido una ventaja competitiva destacable y un gran
reconocimiento en el mercado. Dicha ventaja puede consistir en una marca de
prestigio, productos o métodos patentados o, simplemente, un profundo conocimiento
del negocio que le hace conocedor de la formula de obtener beneficios. Mediante el
contrato de franquicia, el franquiciador se compromete a transmitir parte de esos
valores al franquiciado y éste consigue una sensible reduccion de los requisitos de
inversion asi como el riesgo, puesto que trabaja sobre algo que ya es conocido y que ha

tenido experiencia”.?®

Concluyo en forma pertinente que en aporte al desarrollo de este contrato en
Guatemala, amerita una definicion adaptada al sistema nacionai, por lo que puedo decir
gue franquicia, es un contrato atipico mercantil, por medio del cual el franquiciante,
cede al franquiciado el derecho de hacer uso de marcas comerciales, bajo el

establecimiento del saber hacer, exclusividad del producto o servicio, capacitacion y

2 hitp://www.ilustrados.com/tema/230/Mercado-Franquicia.html. Ob. Cit. 15/11/2013.
26 http://www.gerencie.com/la-franquicia.html. La franquicia. 18/11/2013.
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técnicas de comercializacion a cambio de regalias por el desarrollo de una actividad

econémica.

2.4. Elementos

2.4.1. La marca

Es la palabra usada por los consumidores para solicitar los productos o servicios en un
establecimiento. Es aquello que permite distinguir claramente productos que son
similares o idénticos en cuanto a su fabricacién o utilizacién. Estd compuesta por: El
nombre de la marca, que permite que los compradores identifiquen el producto o
servicio, y el logotipo, que es la expresion grafica de la marca. Generalmente la
importancia y el atractivo del franquiciador estan en funcion de la marca y de los
productos o servicios inherentes a la misma. El franquiciador debe ser propietario legal
de esa marca. Deberan estar inscritos en el registro correspondiente a su nombre,
nombre de marca, logotipo, embiema y demas signos componentes de la marca del
franquiciador. La notoriedad de una marca es un indicador que mide el grado de
conocimiento de la misma por parte de una determinada poblacién. El mayor grado de
conocimiento de una marca se manifiesta como un factor importante para el éxito,
desde su inicio, de un negocio franquiciado. Todas las empresas buscan configurar y
transmitir una imagen adecuada a sus intereses. Esto empieza por disponer de un
buen nombre de marca, signos identificativos propicios, crear una imagen de marca,
transmitirla de forma personal y a través de los medios de comunicacién, etc. Una de
las mayores ventajas de la franquicia consiste en que el franquiciado pasa a disponer
de signos distintivos de [a empresa del franquiciador. marcas (nombre y logotipo),
nombres comerciales, rétulos de establecimiento, indicacion de procedencia vy

denominacién de origen.
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2.4.2. Saber hacer o know-how

El saber hacer se define como un conjunto de conocimientos empiricos que no pueden
ser presentados con precision de un forma aislada, pero que cuando son puestos en
practica de una determinada forma, basada en la experiencia, facilita al que los aplica la
aptitud necesaria en la eficacia comercial. El know-how debe constituir una ventaja
competitiva frente a los que no disponen del mismo. Implica una diferenciacién, una

exclusividad que crea consumidores fieles a estos productos o marcas.

2.4.3. Técnicas de comercializacion

Se entiende por comercializacidén, poner a la venta un producto o darle las condiciones
y vias de distribucion para su venta. Por consiguiente al constituirse una franquicia, el
franquiciante debe aportar al franquiciador todas aquellas técnicas que van a beneficiar
a éste para obtener éxito al distribuir y vender el producto o servicio franquiciado. Debe
otorgarle todas aquellas técnicas que faciliten, la distribucién o logistica, que se encarga
de hacer llegar fisicamente el producto o el servicio al consumidor final. E! objetivo de la
comercializacion, en este sentido, es ofrecer el producto en el lugar y momento en que

el consumidor desea adquiririo.

Existen diversas formas de llevar a cabo la comercializacién de un producto. Una de
ellas puede concretarse en tiendas, almacenes o mercados, con la mercaderia a la vista
del comprador. Es habitual que cada producto presente su precio en algin cartel o

etiqueta.

La comercializacién también se puede desarrollar a distancia, ya sea por Internet (el

47



SRS Jug

5,
TN
Aot R A

comercio electronico), teléfono o catalogo. En estos casos, lo mas frecuente es que el
pago de la compra se realice con tarjeta de crédito, ya que resulta mas comodo y rapido

que el envio o la entrega de dinero en efectivo.

2.4.4. Regalias

Equivalen al pago de una suma de dinero, generalmente definida como un porcentaje
de las ventas brutas originadas por el franquiciado, la cual abona periédicamente al
franquiciante. Este periodo puede establecerse en forma semanal, quincenal, mensual,
etc. Las regalias estan destinadas a solventar costos de estructura, de soporte y
asistencia y también pueden representar ganancias para el franquiciante.

El monto de los derechos y regalias esta directamente relacionado con los margenes
del negocio y no hay regla de oro en cuanto a su determinacién. En los negocios de
servicios, donde los margenes son mayores, las regalias y los derechos también lo son.

2.4.5. Exclusividad del producto o servicio

La diferenciacién de productos es una de las circunstancias que aumentan las
posibilidades de éxito de la franquicia. Se produce cuando el producto o servicio se
diferencia claramente de los competidores es decir, debe tener personalidad y

originalidad.

Otro factor importante seria la competitividad del producto, bien el precio, en la calidad
o en la relacién calidad-precio. Es importante que las ventajas competitivas tecnologicas
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o de innovacién, sean inimitables, que no puedan ser copiadas por los competidores.
En cuanto al surtido, las condiciones favorables pasan por que la gama de productos
ofertada por un punto de venta sea homogénea, completa y especializada.

2.4.6. Contrato de franquicia

En este contrato se fijan las condiciones que van a regir en las relaciones entre

franquiciador y franquiciado.

La franquicia se fundamenta en un contrato escrito y suscrito por ambas partes. Si no
hay contrato establecido no existe franquicia. La atipicidad del contrato de franquicia
es uno de los factores que puede influir sobre el nivel de desarrollo de la misma. En
Guatemala, no existe una reglamentacion especifica para el contrato de franquicia. Esta
inexistencia de legislacion se justifica por la novedad de esta forma comercial.

2.4.7. Exclusividad territorial

El franquiciador concede al franquiciado un area, zona o territorio de exclusividad. La
extension de esta area puede ser muy distinta dependiendo del tipo de franquicia y los
productos o servicios comercializados.

Normalmente, la exclusividad implica que el franquiciado y su establecimiento van a
disponer de una distribucion exclusiva y, por tanto, se convierten en los unicos
vendedores de los productos o servicios que comercializa el franquiciador en el territorio

asignado.
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2.4.8. Servicios

Los servicios que presta el franquiciador al franquiciado difieren de una cadena otra.

Los servicios prestados con mayor regularidad se clasifican en:

- Local: El local puede ser propiedad del candidato franquiciado o que éste deba
encontrarlo y suscribir el contrato de arrendamiento. El franquiciador proporciona al
franquiciado: ubicacién del local, acondicionamiento o disefio, estudios comerciales (de

mercado, ventas, competidores, clientes, etc.), instalacion y montaje, etc.

- Capacitacion: Debera existir una formacién inicial antes de la apertura que pemmita
asegurar los resultados previstos de la actividad comercial. Igualmente es importante la
formaciéon continua: nuevos productos, nuevas técnicas de venta, tecnologia,

merchandising, gestién, etc.

- Publicidad: Resulta claro que las promociones son de interés primordial para los
franquiciados, asi como la exposicion al mercado a través de la publicidad literalmente
puede ser la esencia de su éxito; sin embargo, los franquiciadores retienen el derecho

legal de tomar decisiones promocionales autbhomamente.

- Aprovisionamiento. La importancia del aprovisionamiento varia entre las diferentes
franquicias. La relacion de aprovisionamiento puede llegar a ser muy compleja en una
franquicia, pues la mayoria participan tres entes: franquiciador, franquiciado y
proveedores. Asi se describen distintos productos: productos con la marca del
franquiciador, productos distintos del franquiciador (surtido fijado por el franquiciado o
bien surtido fijado por el franquiciador) y productos sin marca.
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- Control. En el contrato de franquicia se debe especificar el control del franquiciado:
Contabilidad, informacién al franquiciador, ventas minimas, aceptacién de los controles,

etc.

- Politica comin de grupo. El franquiciador y el franquiciado deben respetar
escrupulosamente la politica general de la red franquiciada en materia comercial y
administrativa: politica de precios de venta, evitar recurrir a procedimientos legales o
fiscales, mantener el secreto del negocio, especial atencion al punto de venta (limpieza,

conservacion, distribucién, etc.).

Al concluir, estimo pertinente establecer que la existencia de cada uno de los elementos
que conforman a la franquicia, es de suma importancia, en virtud de que al faltar alguno
de ellos la institucién de la franquicia estaria incompleta y no cumpliria con el objeto

para el cual ha sido creada.

2.5. Caracteristicas

Una franquicia se perfecciona por ser ante todo un éxito probado y transmisible que
puede reproducirse por el franquiciado en su territorio. Una exitosa formula tiene las

caracteristicas siguientes:

- Relacion con la comercializacion de un producto o servicio de buena calidad.

- Demanda universal del producto o servicio sin limitacion Unica a la regién de origen del

franquiciador.
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- Deja al franquiciado ya establecido en un lugar, un derecho de primer rechazo en el

momento de implantacién de una o varias franquicias en su territorio.

- Prevee una transferencia inmediata de saber hacer y una formaciéon efectiva del
franquiciado en las técnicas de comercializacion y en los métodos propios de la

franquicia en cuestion.

- Hace sus pruebas con una empresa piloto.

- Establece modalidades de una relacion continua entre el franquiciador y el
franquiciado con objeto de mejorar las condiciones de explotaciéon de la franquicia y de
intercambiar innovaciones, ideas de nuevos productos y servicios, etc.

- Describe explicitamente aportaciones iniciales (ensefia, formacién, saber hacer) y las
permanentes (soportes de marketing, publicidad, acciones promocionales, investigacion
y desarrollo, servicios diversos) del franquiciador.

- Expresa pagos inmediatos (derechos iniciales) y continuos (canon) que el franquiciado
debe efectuar. Involucra al franquiciado en el proceso de definicion de las orientaciones
futuras de la franquicia y le hace participar en la vida de la misma.

- Prevee un procedimiento de renovacion, renegociacion y anulacién del contrato de
franquicia, asi como una posibilidad de rescate para el franquiciador.
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- Ofrece opcion interesante frente a las estructuras verticales convencionales o
controladas. En efecto, en una red franquiciada, la inversion de cada tienda esta hecha

por el franquiciado, propietario de la tienda.

- Permite al franquiciador disponer rapidamente y con poco coste de una red comercial
internacional y ello sin invertir directamente en la propiedad de la red, pero

controlandola por contrato.

- Es un sistema de distribucién integrado, controlado por el franquiciador, pero
financiado por los franquiciados. Una franquicia acertada es un buen socio en el que el
éxito del franquiciador y el del franquiciado estan indisolublemente unidos.

2.6. Objeto

La razén fundamental del éxito del contrato de franquicia es que resulta el vinculo ideal
entre los grandes capitales y las pequenas y medianas empresas, ademas de ser
estrategia de diversificacion y marketing extraordinaria, como sistema de
comercializacion de un producto o servicio; ya que permite por un lado la expansion
geografica y la conquista de mercados desconocidos, ocupar zonas, controlar la
distribuciéon de los productos en dichas zonas y por sobre todo valorizar la marca. Un
ejemplo de esto es la red multinacional de franquicias Coca-Cola, la que se expandi6é
por diferentes paises del mundo con un éxito sin precedentes, tampoco hay que olvidar
cadenas como Mc’Donalds que se encuentran en casi todos los paises del mundo
utilizando este sistema de distribucion y venta, agregando cada vez un mayor valor a la

marca en cuestion.
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En definitiva la franquicia tiene por objeto el desarrollo acelerado de las empresas
contratantes mediante la conjuncién de recursos financieros y humanos en el marco de

una relacion comercial solidaria.

2.7. Clasificacion

2.7.1. Primera clasificacion

Esta relacionada con el origen y desarrollo de la franquicia y se divide en:

- Franquicia de primera generacién: Son las primeras franquicias que se pusieron en
funcionamiento su objetivo era asegurarse la distribucién de los productos. Los sectores
del automévil, gasolineras, bares, tiendas de fotos, etc. son ejemplos de este tipo de

franquicias.

- Franquicia de segunda generaciéon: En este caso se ha producido una evolucién y
desarrolio de la franquicia. Son unas franquicias de formato, ademas de tener como
elementos constitutivos marcas y productos, como las de primera generacién incorpora
un elemento fundamental: el know-how, teniendo también mas formalizadas las

relaciones franquiciador - franquiciado.

Suponen la explotacion de productos identificados de una marca pero también incluyen

el modo de dirigir con éxito un negocio en todos sus aspectos.
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2.7.2. Segunda clasificacion

Hace referencia a los niveles del canal de distribucién que se relacionan con la

franquicia.

- Franquicia vertical: En estas franquicias se observan distintos niveles del canal de

distribucion. Se encuentran dos clases que son la franquicia integrada y semiintegrada.

= Franquicia integrada: Comprende la totalidad del canal con la excepcion del
consumidor. El franquiciador es un fabricante y el franquiciado un detallista (Rodier,
Yves Rocher, Descamps).

= Franquicia semiintegrada: No comprende la totalidad del canal. En esta clase de
franquicia pueden observarse dos circunstancias: El franquiciador es fabricante y el
franquiciado mayorista (Franquicia Master); o el franquiciador es mayorista y el
franquiciado se convierte en distribuidor del producto en exclusiva en un territorio,
(Pepsi-Cola, Danone, Tri-Naranjus).

- Franquicia de distribuidor: Existen dos modalidades que son: El franquiciante es
fabricante y el franquiciado detaliista, (Levi's, Camper, Rodier); o el franquiciante es un
mayorista y el franquiciado un minorista, (Prenatal, Roche et Bobois).

- La franquicia con central de compras: El franquiciador constituye una central de
compras que selecciona y adquiere el surtido que se va a ofrecer y realiza una
distribucién directa desde la central a los franquiciados.
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- La franquicia con central de homologacién: El franquiciador crea un catalogo con los
productos a ofrecer y negocia con posibles proveedores para alcanzar las mejores
condiciones de precio, calidad, etc. Los franquiciados deben realizar sus compras a los
proveedores homologados. Los proveedores pagaran al franquiciador un porcentaje de

las ventas efectuadas a los franquiciados.

- Franquicia de Servicios: Lo que se franquicia es un servicio no un producto. La
aportacion del franquiciador es, basicamente, el know-how, el saber hacer,

(Campanille, Midas, Felicitas, Burger King, Mc Donalds).

2.7.3. Otras franquicias

- Franquicia asociativa: El franquiciado tiene participacidon econémica en la sociedad

franquiciadora.

- Franquicia financiera: El franquiciado se limita a aportar capital y no trabajo, es decir,

es Unicamente un inversor.

- Franquicia de nueva instalacién: Cuando el local comercial en el que se va implantar el

negocio no se dedicaba anteriormente a la misma actividad.

- Franquicia de reconversion: El local en el que se va a desarrollar la franquicia era

anteriormente del franquiciado y/o desarrollaba actividad comercial.

- Multifranquicia: El franquiciador concede mas de una franquicia al mismo franquiciado.
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- Plurifranquicia: Cuando en un mismo-establecimiento franquiciado coexisten mas de

una franquicia.

- Franquicia corner: La franquicia desarrolla su actividad comercial en el interior de otro
establecimiento comercial, generalmente grandes superficies (hipermercados y grandes

almacenes).

- Franquicia master: El franquiciado esta habilitado para convertirse en franquiciador en

su territorio. Es muy habitual en empresas con expansion internacional.

Analizando las distintas formas en que se puede desarrollar la franquicia, determino que
se ha convertido en un negocio juridico mercantil de vital importancia en el que hacer
comercial y que particularmente en Guatemala, ha tomado auge por la forma peculiar
con que se facilita la circulacion de productos, bienes o servicios, perfeccionando la

actividad propia mercantil.

2.8. \Ventajas y desventajas

Una vez analizada la franquicia, desde su definicion, naturaleza juridica, elementos y
caracteristicas, y establecido el porqué de su existencia, es decir, el objeto para el cual
ha sido creada, es importante establecer que dicha instituciéon asi como cualquier otra,
al utilizarse crea tanto ventajas como desventajas, para cada una de las partes que

interactian en su aplicacion.
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A continuacién se analizaran las ventajas y desventajas de las franquicias, que esperar

y que no esperar de ellas.

Ventajas:

- Principalmente y lo que busca todo emprendedor o persona es la posibilidad de ser
dueino de su propio negocio, las ventajas que trae aparejado trabajar para si mismo y
ser su propio jefe: mayor recompensa por su trabajo, mayores y mas rapidas
posibilidades de crecimiento.

- Al tratarse de un negocio armado y desarrollado, la franquicia ofrece claras ventajas
sobre un emprendimiento propio, como por ejemplo administrar y dirigir mucho mejor

los objetivos econdmicos.

- Se reducen los riesgos que significa iniciar un negocio por cuenta propia.

- Se accede a conocimiento (Know How) sobre como manejar el negocio de forma

6ptima y exitosa.

- Recuperacién de la inversion mas segura, en menos tiempo debido a un desarrollo

mas rapido del negocio.

- Pertenencia a una cadena de comercializacion prestigiosa e identificable por parte del

publico consumidor.
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- Recibir el apoyo de una marca-prestigiosa con aceptacion y reconocimiento por parte

del consumidor.

- Actualizacidon y renovacion continua del negocio y del planteo del mismo a través de
nuevos productos, nuevos servicios, nuevas formas de atencion al cliente, publicidad,
etc.

- Posibilidad de obtener condiciones de compra mas favorables y a mejores plazos de

pago.

- Informacion actualizada provista por el franquiciador acerca del mercado vy el target al

que esta dirigida la franquicia.

- Uno de los beneficios mas importantes es sin duda la posibilidad de acceder a

formacion sin importar la experiencia previa.

Como se puede observar, las ventajas de una franquicia constituyen elementos vitales
que fortalecen al negocio juridico mercantil, dado que presenta facilidad y agilizacién en
la negociacion y por consiguiente lo hace mas adaptable a la circulacién de mercancias,
favoreciendo el trafico comercial a nivel nacional e internacional y aportando caracteres
gue debieran formar parte de otros contratos mercantiles que por su antigua creacion,

ameritan modificarse en pro del principio de rapidez.
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Desventajas:

- No siempre, pero en muchos casos al abrir o adquirir una franquicia se deben cubrir

costos elevados como el canon de entrada, el royalty y el canon por publicidad.

- Estos costos o desembolsos de dinero no existen en negocios iniciados en forma
personal o no franquiciados, lo que a su vez no significa que esos gastos no existiran en
este ultimo caso debido a costos propios del desarrollo, la inexperiencia, falta de
optimizacion, prueba y error, etc. El interesado en una franquicia debe evaluar qué tipo
de emprendimiento le supondra menos riesgos y menos gastos.

- Si bien un franquiciante y franquiciado son partes independientes este Gltimo debe
estar dispuesto a seguir ciertas reglas propias del negocio y pueden surgir desacuerdos
en los métodos para administrar €l mismo.

- El mal desempeio, mala imagen o bajo rendimiento de algunos puntos de venta de la
red de franquicias puede afectar la imagen de la franquicia en general o la reputacion
de la marca, de otros establecimientos, etc.

- Segun lo estipulado en el contrato los franquiciados no tienen plena libertad de
decisiéon e incluso el franquiciante puede tener el derecho a comprar la franquicia

adquirida.

- El franquiciante puede tener derecho a la rescision del contrato de la franquicia.

60

L



b2y

£
5

- Aceptacion de una supervisién y control permanente de su negocio.

- La incertidumbre en cuanto a la duracion del contrato que podra estar sujeta a un

plazo determinado o a determinarse.

- El franquiciado puede encontrar que el franquiciante no presta correcta atencion,
asistencia y apoyo a sus franquiciados, como asi también el franquiciador puede darle
el apoyo correcto pero el franquiciado tiene la sensacién o la ideas de que no lo hace y

se crean conflictos entre ambas partes.

- Puede existir el problema de que el franquiciante no disponga de recursos suficientes

para hacer sustentable y fortalecer el negocio.

- Puede encontrarse con que el franquiciante no tenga la ética, honradez y recursos

humanos necesarios para asistir convenientemente a los franquiciados.

- Como mencioné al principio de esta serie de articulos, las franquicias pueden llegar a
ser una excelente oportunidad de negocio, siempre y cuando se sepa analizar y

encontrar al franquiciante adecuado.

- Este sistema de negocio también exige del franquiciado suficiente ética, honradez,
recursos humanos, tolerancia, paciencia, respeto, capacidad de trabajo en equipo,
optimismo, empuje, capacidad emprendedora, capacidad visionaria, entre otros;

capacidades que no se estudian en una universidad, se las lleva dentro.
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CAPITULO I

3. Contrato de franquicia

El contrato de franquicia es un negocio juridico mercantil atipico, de colaboracién
continua, gue combina elementos de varias figuras juridicas y tiene como uno de sus
elementos reales, bienes de naturaleza inmaterial, objeto de propiedad intelectual; todo
ello provoca un entramado de relaciones juridicas muy dificiles de conciliar y ain mas
de redactar en un documento y llevar a la practica. Esta situacion, unida a las multiples
bondades que la figura ofrece tanto a las partes del contrato como a los consumidores
de los productos y servicios que éstas ofertan, ha motivado este estudio gue pretende
mostrar la conveniencia de la aplicacion de la figura en el comeicio guatemalteco y la

necesidad de una norma juridica para lograrlo.

3.1. Origen y evolucién

En cuanto a su aparicién este confrato, tiene sus antecedentes histoéricos, en los
Estados Unidos de América, a finales del siglo XIX. Asi lo cita el licenciado Ricardo
Alvarado Sandoval en su obra El notario ante la contratacion civil y mercantil: “En el
resto del mundo comienza a cobrar auge a partir de la tercera década del siglo XX, peio
en particular se consagra como uno de los contratos mas utilizados con posterioridad a

la segunda guerra mundial”.?”

La franquicia en sus albores, asume la modalidad de una licencia comercial y, mas

27 Ochoa Sutuj, Byron Geovanny. La franquicia comercial como una aiternativa para las sociedades
mercantiies sonstifuidas en ef axtraniero que desean operar en Guatamaia. Pag. 41
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exactamente, constituye una concesién de licencia de patente dentro del circuito de la
comercializacion de un producto o de un servicio, de ahi que Sonia Maldonado lo define
como: “La concesiéon de una marca de productos o de servicios, a la cual le agreqa la
concesion del conjunto de métodos y medios de venta”.?® Las ventajas que bajo esta
féormula juridica obtienen las partes determinan que la franquicia se consolida como
técnica habitual en el medio econémico estadounidense, para luego proyectarse fuera
de sus fronteras a escala plurinacional. También inciden en la creacion de numerosos

organismos y asociaciones destinados a difundir su practica.

Una vez afianzada su practica en Estados Unidos de América, la franquicia se traslada
al viejo continente. Sin embargo, la existencia de diferencias sustanciales en el plano
econdmico, en el juridico e incluso en el psicolégico, determinan que no tenga ni los

mismos matices ni el mismo éxito que el alcanzado en Estados Unidos.

La incursién de franquicias extranjeras en el territorio quatemalteco se remonta en su
origen al afno de 1970. Motivando esta importacién de conceptos que como
consecuencia algunos negocios locales de tipo independiente y con reconocida
trayectoria por la excelencia en sus productos y servicios, ya en aquellos afos,
adoptaran el formato. Pero no es, sino hasta entre los afios 2002 al 2007, que se
detecta un crecimiento del 150 % en la industria nacional de franquicias y de las cuales
por lo menos 10 de ellas estarian ya exportando sus conceptos hacia otros paises.
Segun José Fernandez, director de la Asociacion Guatemalteca de Franquicias esto
distinguia 2 Guatemala por contar con una industria de franquicias muy sana y sin
casos graves o detectables de franquicias chatarra o piratas, que hubiese dafando el

sistema y la confianza de los inversionistas.

De la aseveracion propuesta por José Fernandez, deduzco la atil importancia que la

28 Maldonado Calderon, Sonia. Contrato de franchising. Pag. 60.
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franquicia ha tenido y mantiene en el ambito del comercio quatemalteco, puesto que se
autorizan anualmente una enorme cantidad de éstos contratos para agilizar el comercio

interno v asi hacer crecer favorablemente la economia nacional.

Por su sencillez la franquicia, se ha puesto en boga en el mundo entero y Guatemala ha
sido el pais centroamericano en donde con mayor perfeccion se desarrolla este contrato
atipico por la facilidad de negociacién y rapidez en el desarrollo econémico empresarial.

3.2. Definicion

“Contrato mediante el cual un comerciante, denominado franquiciante, permite a otro,
denominado franquiciado, la comercializacion de un producto o un servicio que
constituye la actividad propia de su empresa, debiéndose seguir las mismas pautas que
se observan en la empresa franquiciante en cuanto a calidad, presentacién del producto
o0 servicio su publicidad, etc., de modo que el consumidor estara recibiendo un bien, por

medio del franquiciado, como si se lo estuviera proveyendo el franquiciante”.?°

La franquicia consiste, por lo general, en crear una red de explotaciones a través de una
serie de empresas y/o establecimientos comerciales que reproducen, de una forma
completa, el modelo puesto a punto por el franquiciante. Es decir, es una forma de
expansion empresarial que tiene como notas relevantes, las menores inversiones, el
escaso o ningun riesgo para el franquiciador, donde el personal franquiciado no
depende laboralmente del franquiciante o de la cadena, y ademas resulta una forma
rapida de expansion, a diferencia del sucursalismo. es decir, el modo de expandirse a

través de sucursales de la propia empresa, estrategia que lleva implicita grandes

20 Lot . H P N

hitp:/iwww. universidades com. gi/iderecho-mercanti-de-guaiemaia/. Derecho mercantii de Guatemaia.

10/08/2013
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inversiones y la asuncién de muchos riesgos.

3.3. Objeto

En este contrato mercantil el objeto inmediato esta compuesto por el otorgamiento de la
licencia de un activo intangible y la transmisién de conocimientos y experiencias
tecnologicas. Es decir, se transfiere al franquiciado toda la informacién requerida para
operar exitosamente un negocio propio, distinguido por el nombre comercial y/o la
marca del franquiciante u otro activo intangible, para lo cual es imprescindible la
capacitacion y asistencia comercial y técnica del franquiciado durante la vigencia del
contrato con vistas a la eficaz consecucion de los fines de la franquicia.

3.4. Elementos

3.4.1. Elementos personales

Los dos sujetos que intervienen en el contrato de franquicia son:

- El franquiciante: “Es quien aporta la denominacion social, nombre comercial, insignia
y marca de fabrica, de comercio o de servicio, asi como los conocimientos y
experiencias (segun la Asociacion Internacional para la Proteccién de la Propiedad
Industrial, AIPPI, estos conocimientos y experiencias constituyen el saber hacer o know-
how) de naturaleza técnica, comercial y administrativa, financiera u otros que se puedan

aplicar en la practica a la explotacion de una empresa o al ejercicio de una profesion”.30
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El Codigo Deontolégico=Europeo de la Franquicia lo define como: "el iniciador de una-
red de franquicia, compuesta por €l mismo y sus franquiciados individuales, de la cual el

franquiciador es el tutor permanente”.*!

- El franquiciado: “El franquiciado es toda aquella persona fisica o juridica que,
mediante ciertas condiciones, obtiene el derecho a comercializar y explotar productos o
servicios bajo técnicas uniformes y experimentadas con una rentabilidad probada y con

un activo intangible debidamente protegido”.>

3.4.2. Elementos formales

En pocos paises, entre los que se encuentran Brasil y México, la franquicia es un
negocio juridico solemne dado que exige una formalidad especial para su perfeccion, en
este caso referida a la inscripcion registral en la Oficina de la Propiedad Industrial con
caracter constitutivo para el nacimiento y eficacia de los derechos y obligaciones que

emanan del contrato.

En cuanto a la obligatoriedad de su forma escrita, en documento privado o publico
generalmente no existe, pues la mayoria de las legislaciones del mundo carecen de
regulacion especifica a este tipo de contratos. No obstante, teniendo en cuenta la

complejidad de la figura juridica, las partes generalmente eligen la forma escrita.

He aqui uno de los aspectos puntuales que me motivaron a enfocar el analisis juridico

de la franquicia, importancia de su regulacion legal y sus efectos en la economia

! http://ecyl.galeon.com/FRANQUICIADOR .htm. La franquicia. 05/12/2013.
2 Morején Grillo, Ailed. El contrato de franquicia. Pag. 24
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franquicia dentro de la norma establecida, para traducirse en tipico mercantil, ya que

dado a su desarrollo y proliferacion es accesible a todo comerciante con miras de
crecimiento econoémico y expansion en el mercado interno y externo; prefiriendo éstos
como mecanismo para perfeccionar este negocio juridico mercantil atipico, redactarlo
por escrito, para que queden bien determinados los derechos y obligaciones que de él
nacen; por ende, si se contara con una regulacion legal que le diere nacimiento y a la
vez estableciera las reglas legales de contrataciéon, haria mas diligente este mecanismo
de actividad comercial; y si se toma en cuenta, que en Guatemala se requiere para la
franquicia de realizar los tramites de inscripcion en el Registro de la Propiedad
Industrial, en donde necesariamente debe intervenir un notario para su tramitacion, a
efecto de su eficacia y valor legal, se encuentra dentro de la institucidbn conocida como

instrumento publico.

Los contratos de franquicia son generalmente libres y pueden incluir una gran variedad
de clausulas, en funcidon de los paises en los que se celebre ya que la regulacion
nacional puede variar. No obstante, y aun existiendo diferentes normativas en los
diferentes paises que sera necesario consultar, éstas son algunas de las condiciones

que suelen aparecer con mas frecuencia en estos tipos de contratos:

- ldentificacion de las partes: franquiciador o franquiciante (titular de la franquicia) y

franquiciado (entidad que desea explotar productos o servicios franquiciados).

- Transferencia del saber hacer o know-how.

- Obligaciones sobre el establecimiento y el personal.
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- Obligaciones respecto de las marcas cedidas.

- Obligaciones de compra unicamente al franquiciador, al menos, en los elementos
esenciales del contrato.

- Disposiciones sobre precios recomendados de reventa de los productos o servicios.

- Disposiciones relativas a la exclusividad, territorio y relaciones con otros franquiciados

de la red.

- Obligaciones de las partes respecto a la publicidad de la marca y la franquicia.

- Disposiciones sobre la duracién del contrato, su terminacion, el preaviso y las
condiciones para después de su extincion (clausulas de indemnizacién por danos o por

clientela).

- Disposiciones sobre el monto, tiempo y lugar de hacer efectivas las regalias.

- Clausulas generales sobre notificaciones entre las partes, legislacion aplicable y

tribunales competentes para resolver conflictos.

2.4.3. Elementos reales

Los elementos reales de la franquicia son los siguientes:
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- -El-activo intangible. Esta compuesto por el derecho de propiedad-intelectual en que
esté basado el negocio y se refiere a los signos distintivos de la empresa: marcas,
nombres comerciales, rotulos de establecimiento, emblemas y lemas comerciales, asi
como a modelos de utilidad, disehos, derechos de autor, know-how o patentes.
Generalmente se reconocen soélo los signos distintivos, que son los mas utilizados en
este tipo de contrato, sin embrago, los otros activos mencionados también son

susceptibles de ser franquiciados.

- El know how. Constituye uno de los elementos mas valiosos del contrato de
Franquicia. Consiste en el conjunto de conocimientos técnicos, métodos o procesos,
industriales, operativos, comerciales, administrativos, derivados de la experiencia del
franquiciador, patentables o no. Es el saber practico de un empresario que es
susceptible de ser trasmitido total o parcialmente, de manera temporal o definitiva, a

través de la prestacion de servicios o por via contractual.

- La asistencia técnica. Resulta de vital importancia, pues en la mayoria de las
franquicias no tiene sentido la transmisién abstracta de una licencia de marca con un

saber-hacer sin la formacién inicial y progresiva del franquiciado.

- Regalias. Funcionan como contraprestacion a la entrega en uso de la cosa inmaterial.
Sus requisitos son la veracidad (no simulado, sino cierto), su determinacién y su
pecuniaridad, esto es, que consista en dinero o signo que lo represente (titulos-valores

como el cheque, letra de cambio, pagaré o tarjeta de crédito o una accion societaria).

Esta contraprestacion adopta dos formas: como derecho (o Canon de entrada), que
consiste en un primer pago que realiza el franquiciado, justificado generalmente en los

gastos en que incurrio el franquiciante para la concertacidn del contrato y como
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«=~regalias, royalty o (canon periddico), que son pagos, como:su nombre lo  indica,

periddicos, generalmente mensuales y en raras ocasiones trimensuales, que se
determinan aplicando un porcentaje a los ingresos brutos o ventas netas del negocio
franquiciado, en dependencia del sistema que se siga. El monto del pago por concepto
de regalia obedece también a los elementos antes enunciados, aunque el mas

importante es el valor de la marca y la tecnologia.

3.4.4. Elementos tipicos

Ademas de los elementos reales de la figura juridica como lo son la licencia de marca,
transferencia de know how, regalias, asistencia técnica existen otros elementos que
hacen la esencia del contrato de franquicia, es decir, que marcan su originalidad y lo

distinguen de otros contratos:

- Territorio: Se trata de la delimitaciébn de un ambito territorial a favor del franquiciado
donde desarrollara el contrato, el mismo puede ser elemento esencial para el éxito de la

operacién comercial.

- La no-competencia y/o las posibilidades de subfranquiciar: Impidiendo por un lado de
forma expresa la posibilidad de que el franquiciante realice negocios competitivos y por
otro lado prohibiendo o no la posibilidad de subcontratar.

- Plazo de duracién del contrato: Por lo general las partes tienden a establecer un plazo
lo suficientemente largo para recuperar la inversion inicial hecha por el franquiciante.
Usualmente las partes establecen un término de entre dos a cinco afos con opcion a

renovarlo por iguales plazos, inclusive en forma automatica.
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3.4.5. Elementos eventuales

Los elementos eventuales, como su nombre lo indica, pueden o no estar presentes en

el contrato, pues no lo definen. La doctrina en general reconoce los siguientes:

- Clausulas que prohiben la competencia. En este sentido el franquiciante intenta evitar,
a través de una clausula inserta en el convenio, que el franquiciado, participe de
negocios competitivos durante el tiempo de la franquicia y por un tiempo posterior al

cese de ésta.

- Clausula de suministros, que traduce la preocupacion del titular de que la red de
franquiciados presente un nivel homogéneo de apariencia y calidad de los productos o
servicios comercializados. Este tipo de clausulas puede estar acompafada de otras que
establezcan qué servicios pueden tercerizar el franquiciado; o qué tipo de suministros
pueden adquirir a terceros, estableciéndose aquellos que obligatoriamente y en qué

cantidad deben adquirir al franquiciante o a quien éste indique.

- Estipulacién de criterios referidos a la publicidad. Por razones obvias el marketing del
producto o servicio objeto del Franchising estara bajo la direccion del titular o

franquiciante, que tiene interés en mantener una imagen uniforme.

- Confidencialidad: Consiste en la obligacién de secreto, ya que, el franquiciado tiene
acceso a informacién confidencial del franquiciante, prolongandose por un plazo

prudencial posterior a la conclusion del contrato.

- Clausulas de opcioén, para el franquiciado, tales como la opcidn de nuevo territorio.
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- Prohibicidon de almacenar cosas extrafias a la franquicia. El franquiciante asume la
obligacion de destinar todas las instalaciones, destinadas al desarrollo de la franquicia,
sOlo para el cumplimiento de ésta, y por tanto no podra ingresar a sus depositos, o a los

locales, otros elementos que no sean necesarios para el desenvolvimiento del negocio.

- Seleccion de personal por consultora predeterminada. Aqui el personal que tenga que
contratar el franquiciado para el cumplimiento de la franquicia, sera seleccionado por la
empresa que define el franquiciante. Otras veces solo se establece el perfil especifico
del personal y el franquiciado, debe seleccionar al personal segun estas

especificaciones.

- Facultad de subfranquiciar. Esto implica que en este caso el franquiciado ocupara en
ese territorio la posicion del franquiciante, y tendra para con los subfranquiciados las

mismas obligaciones que tiene el titular con él.

- Obligacion de actuar pro-franquicia penalizando actos contrarios. Se conviene que los
actos del franquiciado, efectuados en relacion a la franquicia, ya sea en su relaciéon con
proveedores o clientes, o cualquier tercero, los debera ejecutar diligentemente, y con el
objetivo de prestigiar el negocio. Para el caso de que el franquiciado, perjudicara de
alguna forma el prestigio del negocio por accién u omisién debera pagar en caracter de

pena, una determinada suma de dinero.

- Clausula de prestigiar la franquicia: Establece determinados elementos a instrumentar,

con la finalidad de prestigiar el negocio.

- En relacion con los aspectos legales y tributarios de las diferentes zonas. Esto
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conduce a que puedan insertarse clausulas tales como la obligacion de constituir
persona juridica, para explotar la franquicia, por lo que se establece que el franquiciado
por ejemplo se constituira en una sociedad de determinadas caracteristicas entre las
que se pueden mencionar esta la Sociedad de responsabilidad limitada, Sociedad
Andénima, etc., que el Directorio de la sociedad debera conformarse con determinada
integracion, por ejemplo que sus integrantes tengan determinada cantidad de
participacion en la empresa, que los locales donde se instalan las diversas unidades de

la red, sean de propiedad de la sociedad.

- Clausulas vinculadas a la tributacién.

- Clausula de uso de factura conformada para documentar suministros del franquiciante,
esta clausula tiene importancia en paises como Uruguay o Argentina donde por
expresas disposiciones legales las facturas debidamente conformadas son titulos

ejecutivos.

- Clausulas que establecen prohibiciones de cualquier tipo de vinculo que pueda
implicar responsabilidades solidarias para el franquiciante, sean fiscales, laborales o

comerciales.

3.5. Naturaleza juridica

La franquicia es, sin duda, un contrato, pues comprende un acuerdo de voluntades
entre franquiciante y franquiciado que da origen a una relacion juridica de la cual nacen
derechos y obligaciones para las partes contratantes y que consiste en una prestacién

de dar, que recae a su vez sobre bienes de naturaleza inmaterial objeto de propiedad
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intelectual.

Ahora bien, es un contrato civil o mercantil? Segin Rodrigo Uria, el criterio a seguir
para distinguirios, de acuerdo con la posicion mantenida en torno al concepto por los
especialistas en derecho mercantil, ha de ser el de la pertenencia o no del contrato a la
serie organica de la actividad econdémica constitutiva de la empresa. El contrato de
franquicia es pues, un contrato mercantil, en tanto es un acto juridico en el que siempre
participa un empresario con el objetivo de cumplir con una finalidad especifica

relacionada con los fines de la empresa de que se trate.

En este contrato mercantil el objeto inmediato esta compuesto por el otorgamiento de la
licencia de un activo intangible y la transmisidon de conocimientos y experiencias
tecnoldgicas. Es decir, se transfiere al franquiciado toda la informacién requerida para
operar exitosamente un negocio propio, distinguido por el nombre comercial y/o la
marca del franquiciante u otro activo intangible, para lo cual es imprescindible la
capacitacion y asistencia comercial y técnica del franquiciado durante la vigencia del

contrato con vistas a la eficaz consecucién de los fines de la franquicia.

3.6. Caracteristicas

Tomandose en cuenta la razdn de ser del contrato de franquicia, es imperativo conocer
los caracteres que delinean este negocio juridico mercantil atipico y lo identifican
plenamente como tal, razén por la que encontramos entre sus caracteristicas, las

siguientes:

- Es consensual, porque nace del acuerdo de las partes intervinientes.
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- Es bilateral, pues es celebradc entre el franquiciante y el franquiciado, sean éstas

personas naturales o juridicas.

- Es oneroso, porque a cambio de la autorizacidén de uso de una franquicia determinada,

existe una contraprestacion o retribucién, denominada regalia inicial o continua.

- No es formal, ya que no requiere de forma solemne alguna para su validez, puede aln
tratarse de un contrato celebrado verbalmente; o mas aun, debido a la evolucién
informatica actual puede contratarse mediante la via electrénica, es decir mediante el

denominado Comercio Internacional Virtual.

- Es atipico, porque no se encuentra especialmente regulado por la ley.

- Es un contrato por adhesion, porque el franquiciatario se adhiere a aquellas
condiciones o formalidades impuestas por el franquiciante.
- Es conmutativo, pues ambas partes conocen las ventajas y desventajas que otorgara

la contratacion.

- Es intuito personae, porque no es susceptible de cesién alguna.

3.7. Aplicacion del contrato de franquicia en Guatemala

Actualmente, la sociedad guatemalteca tiene rasgos de la primera y de la segunda

etapa de las franquicias. La entusiasta respuesta que hubo a algunos anuncios de
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oferta de franquicias en el periédico da la impresion de que ya existe una etapa de
fiebre de franquicias. Pero de las personas que creen conocer el concepto, muchos lo
confunden con distribuidor o concesion comercial, o creen que es un método para traer
al mercado negocios de los paises mas desarrollados. Pocos guatemaltecos saben que
las franquicias pueden nacer en cualquier pais, y llegar a cualquier pais. Casi nadie se
imagina que la franquicia podria ser el medio idéneo para expandir y mejorar su propia

empresa.

Hace aproximadamente veinte afos ingresaron a Guatemala las franquicias de
McDonald’s y Pizza Hut, y recientemente llegaron al mercado guatemalteco otras como
Taco Bell, Dunkin Donuts y Dry Clean USA. A pesar de que desde hace varios anos se
empezé a conocer la franquicia como un fendmeno de los negocios importados, hasta
hace poco, los empresarios guatemaltecos no pensaban en franquiciar sus propios

negocios.

Pero siempre hay algunos individuos que estan dispuestos a probar lo nuevo. Los
dueinos de Pollo Campero, Lavanderias Kristahl, Country Pizza, Super 24 y Congelados
de Guatemala, S.A. son algunas de las pocas personas que estan franquiciando
negocios guatemaltecos. Ellos son los que, con poca o ninguna asesoria en materia de
franquicias, se han embarcado en programas de crecimiento que de otro modo no
podrian lograr. Dentro de poco el publico conocera las historias de estas companias, y
el sistema de franquicias se empezara a propagar como estrategia de crecimiento para

marcas y empresas guatemaltecas.

3.7.1. Leyes formales, fiscales y tributarias, obligatorias para las franquicias

Para el desarrollo de este tema se incluiran los articulos mas importantes, sin embargo
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se aclara que esto no-significa que sean solo estos los que se relacionen con las -+

franquicias.

La Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, es importante tomarla en cuenta
para el estudio de la institucion de la franquicia por ser esta la base del ordenamiento

juridico guatemalteco.

En materia de franquicias, puede aplicarse el Articulo 2 de la Constitucidén Politica de la
Republica de Guatemala en virtud de que este establece que es deber del Estado el de
garantizar a los habitantes de la Republica la libertad, en este caso, para ejercer el
comercio libremente Unicamente en apego a la ley; la seguridad, para brindarle la
proteccion y el respaldo que como comerciante las leyes le garantiza y el desarrollo
integral de la persona, tanto para los comerciantes, como para los demas habitantes de
la Republica, teniéndose en cuenta que la franquicia tiene la ventaja de brindar
oportunidades de trabajo y de crecimiento econdmico y personal. Asimismo el Articulo 4
de la misma, establece que todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y
derechos, aplicandose esto a las franquicias en virtud de que es un contrato mercantil
que puede ser utilizado por cualquier persona que se apegue a los parametros

estipulados en las leyes respectivas y cumpliendo con lo convenido por las partes.

Especificamente se aplica mejor, el Articulo 43 de la Constitucidon Politica de la
Republica de Guatemala, por regular lo relativo a la libertad de industria, de comercio y
de trabajo. Otros Articulos importantes de mencionar son: el Articulo 118 al establecer
que es obligacién del Estado orientar la economia nacional para lograr el potencial
humano, para incrementar la riqueza. El Articulo 119 en sus literales a) i), 1), y n),
regulandose en estos lo relativo a la promocion del desarrollo econémico de la nacion;
la defensa de consumidores y usuarios en cuanto a la preservacion de la calidad de los

productos de consumo interno y de exportacién para garantizarles su salud, seguridad y
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legitimos intereses - econdmicos; promover el desarrollo ordenado y eficientedel
comercio interior y exterior del pais, fomentando mercados para los productos
nacionales; y asimismo crear las condiciones adecuadas para promover la inversion de

capitales nacionales y extranjeros.

También debe tomarse en cuenta lo regulado por el Articulo 130 de la Constitucion que

establece lo relativo a la prohibicion de monopolios.

Ley de Propiedad Industrial, Decreto Numero 57-2000, del Congreso de la Republica de
Guatemala, es la ley que en Guatemala, se ocupa de la proteccién de las marcas,

patentes y los disefios industriales.

Segun lo establecido en el Articulo 1 de la Ley de Propiedad Industrial, su objeto es la
proteccion, estimulo y fomento a la creacién intelectual, su aplicacién en el campo de la
industria y comercio. Asimismo la ley de Propiedad Industrial proporciona los
parametros legales relacionados con la adquisicion, mantenimiento y proteccion de
signos distintivos, patentes de invencién, modelos de utilidad, secretos y disefios
industriales. Es muy importante destacar que ésta ley promueve el combate de

competencia desleal.

Pueden acogerse a esta ley personas individuales o juridicas, cualquiera que sea su
domicilio o actividad. Toda solicitud debera dirigirse al registro y cumplir con los

requisitos establecidos.

Segun el Articulo 16 de la Ley de Propiedad Industrial, las marcas podran ser formadas

por letras, palabras, cifras, monogramas, figuras, retratos, etiquetas, escudos,
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estampados; wvinetas, orlas, lineas, franjas o la combinacién de las anteriores;-con la

libertad de colores.

Es importante de tomar en cuenta al momento de crear una marca que la misma debe
se lo suficientemente arbitraria y distintiva respecto de los productos o servicios a los

qgue se apliquen.

Segln lo establece el Articulo 17 de la Ley de Propiedad Industrial, la propiedad de una
marca se adquiere mediante solicitud presentada ante el Registro de Propiedad
Industrial, llevandose a cabo el procedimiento establecido en dicha ley y la prelacién en
el derecho a obtener el registro de una marca se rige por la fecha y hora de
presentacion. Asimismo dicho Articulo establece que las marcas registradas tienen la
calidad de bienes muebles y la propiedad de las mismas se prueba con el certificado
extendido por dicho Registro. En el caso de ser una marca protegida en el extranjero
también gozara de los derechos y garantias de esta ley siempre que haya sido

registrada en Guatemala.

Existen marcas que son inadmisibles por derechos a terceros, por ejemplo si el signo,
marca o expresion es idéntica, crea confusion, sea una reproduccién o traduccion de
una marca notoria, que afecte el derecho de personalidad de un tercero, que afecte el
prestigio, nombre o imagen de una colectividad nacional, si el signo infringe un derecho
de autor o propiedad industrial, imitacién de una marca de certificacion protegida, que el

signo podria servir para perpetrar o consolidar un acto de competencia desleal.

Esta Ley es la que mas se aplica en materia de franquicias, en virtud de que es la Unica
que hace mencion directa de las mismas, como lo establece en el Articulo 46 al indicar

en el ultimo parrafo que se aplicara las disposiciones de esta ley en lo relativo a los
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numero 89-2002, en su Articulo 27, regula: “Salvo estipulaciones en contrario

establecidas en el contrato de franquicia, seran aplicables a la licencia de uso de marca

gue contenga ese contrato, las disposiciones del articulo 45 de la ley...".

Codigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de

Guatemala.

El contrato de franquicia no esta regulado en el Codigo de Comercio guatemalteco, por
lo que es considerado como un contrato mercantil atipico. La ventaja de un contrato
atipico es flexibilidad; las partes pueden incluir en el mismo todo lo que quieran
estipular. La desventaja es que carecen del marco legal que caracteriza los contratos
tipicos, por lo que no hay un respaldo legal en el cual basarse en los casos de

controversia con respecto a la interpretacion de las clausulas del contrato.

A pesar de que no esta regulado, el contrato de franquicia necesariamente implica
ciertos elementos que le dan tipicidad y lo distinguen de los demas contratos
mercantiles. Estos son la autorizacidn para usar un nombre comercial conocido y la
transferencia de conocimiento de procesos empresariales. En la franquicia, ademas de
otorgar la licencia para el uso y explotacibn de su marca o nombre comercial, el
franquiciante transmite al franquiciado una gama de conocimientos y experiencias que
le permiten a este ultimo llevar a cabo la operacion eficaz del negocio franquiciado, asi
la licencia de la marca no es mas que uno de los dos elementos de propiedad

intelectual que comprende el contrato de franquicia.

El contrato de franquicia debe crearse de forma que proteja estos elementos de

propiedad intelectual. Se debe dejar muy claro que el derecho al uso de la marca se
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-sgoncede bajo ciertas condiciones, como secretividad, y que se puede revocar si éstas
no se cumplen. También se debe proteger los derechos de autor sobre férmulas,
manuales de operacidon y otros elementos novedosos que son propiedad del
franquiciante. El contrato de franquicia debe incluir una clausula de no competencia,
para prevenir que el franquiciado entre en una linea de negocio similar a la del

franquiciante mientras dure el contrato y durante un periodo después de su terminacion.

En el contrato de franquicia se establecen los derechos y obligaciones de ambas partes.
Puesto que es un contrato de adhesion, el franquiciante, como duefno de la marca y del
conocimiento de los procesos empresariales, es el creador del contrato, por lo que el
franquiciado no negocia las condiciones del mismo sino sélo toma la decision de
adherirse o no. Sin embargo, es logico que las condiciones del contrato deban asegurar
un beneficio para ambas partes, pues de lo contrario nadie entraria en el acuerdo como

franquiciado.

El franquiciante debe dejar estipulado en el contrato su derecho de control y supervisiéon
del franquiciado, el cual puede incluir evaluaciones del desempenio, reportes y analisis,
auditorias, supervisiones peridédicas o repentinas y otros medios que considere

convenientes para el buen desarrollo del negocio.

Finalmente, en el contrato se debe estipular la forma en que el franquiciado realizara los
pagos al franquiciante. Los franquiciantes pueden obtener ingresos de sus
franquiciados de seis fuentes: derecho de ingreso es decir la inversion inicial a la
franquicia, pago de regalias, es decir un equivalente a un porcentaje sobre los ingresos
brutos, contribucion a la publicidad, venta de productos o insumos, venta de servicios
adicionales y alquiler de propiedad y equipo. La forma y el monto de los pagos se
determina de acuerdo a las condiciones y' necesidades de cada negocio que se

franquicia. Es importante establecer las fechas, lugar, forma, garantias y recargos de
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cada pago que se debe efectuar.

En relacién a las franquicias se puede hacer aplicacion de o regulado en el Cddigo de
Comercio en relacion a la inscripcion de sociedades mercantiles, esto segun lo regulado
en el Articulo 14 de dicho Cddigo al establecer: “La sociedad mercantil constituida de
acuerdo a las disposiciones de este Cddigo e inscrita en el Registro Mercantil, tendra

personalidad juridica propia y distinta de los socios individualmente considerados”.

Segun lo regulado en el Articulo 15 del Decreto 2-70, establece que las sociedades
mercantiles, considerando las franquicias dentro de estas, se regiran por dicho Cédigo y

por las estipulaciones de la escritura social.

Es obligatoria la inscripcion de las sociedades mercantiles, asi como los auxiliares de
comercio. El registro de la constitucién, ampliacion o modificacidon de una sociedad se

realiza por medio de testimonio de escritura presentandose al Registro Mercantil.

Los contratos de franquicias internacionales en Guatemala. Las figuras de agencia,
distribucion, representacion, concesion y franquicia tienen varios elementos en comun,
como lo son la obligacion del distribuidor se este agente, representante, o franquiciado;
de sostener una agresiva distribucion del producto, defenderlo y prestigiarlo. Por otro
lado, el principal debe proveer un producto o servicio de calidad, mantener ésta en el
tiempo, prestar apoyo empresarial y proveer al distribuidor la informacién necesaria
para promover sus productos. Pero estas caracteristicas existen en diferentes grados
en cada figura contractual. La franquicia es el Unico sistema en que se otorga el uso de
no so6lo un producto o servicio, sino de toda una empresa. La caracteristica fundamental
de un negocio franquiciado es que unicamente puede existir mediante la repeticién o

copia del negocio principal. Por lo tanto, en ninguna otra relacién comercial quedan tan
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estrechamente ligadas las partes del convenio.

Coédigo tributario, Decreto 6-91 del Congreso de la Republica de Guatemala:

obligaciones tributarias para las franquicias.

El Codigo Tributario contiene normas de derecho publico que rigen las relaciones
juridicas que se originen de los tributos establecidos por el Estado con excepcion de las
relaciones tributarias aduaneras y'municipales, esto segun lo regulado en el Articulo 1
de dicho Cadigo.

Como se ha indicado el contrato de franquicia como tal no esta regulado en el Cédigo
de Comercio Guatemalteco, razéon por la cual una persona debe convertirse en un
comerciante o como sociedad mercantil. Por consiguiente, sea comerciante individual o
sociedad mercantil debe inscribirse como contribuyente en la Superintendencia de
Administracion Tributaria, quedando asi afecto a los impuestos que se generen por la

actividad de la empresa y a los que el Cdodigo Tributario y sus leyes especificas indican.

Decreto 26-92 Ley del Impuesto Sobre la Renta (1.S.R.). Siendo las franquicias una de
las formas mas novedosas para invertir capital dentro de Guatemala, también ha sido
generadora de renta de fuente guatemalteca, por lo tanto queda afecta por ley al pago

del impuesto sobre la renta.

Segun el Articulo 1 y 2 de la Ley del Impuestd Sobre la Renta, Decreto 26-92 del
Congreso de la Republica, “el impuesto sobre la renta es establecido para gravar toda
renta proveniente de la inversion de capital, del trabajo o la combinacidon de ambos,

obtenidas en el territorio nacional”’.  Asimismo el Articulo 3 de dicha Ley, establece que
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“los contribuyentes del impuesto son las personas individuales y juridicas domiciliadas o
no en Guatemala y que obtengan rentas en el pais, independientemente de su

nacionalidad o residencia”.

Segun lo establece el Articulo 4 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, Decreto 26-92
del Congreso de la Republica, “se considera renta de fuente guatemalteca todo ingreso
generado por capitales, bienes, servicios y derechos de cualquier naturaieza invertidos
o utilizados en el pais, o que tengan su origen en actividades de cualquier indole
desarrolladas en Guatemala, incluyendo ganancias cambiarias, cualquiera que sea la
nacionalidad, domicilio o residencia de las personas que intervengan en las

operaciones y el lugar de celebracién de los contratos”.

Para efectos del tema de las franquicias, el Articulo 5 literal c), “se consideran como
rentas de fuente guatemalteca dentro de las situaciones especiales, los pagos o
créditos por concepto de regalias y por asesoramiento técnico, financiero, administrativo
u otra indole prestados desde el exterior a personas naturales o juridicas domiciliadas

en Guatemala”.

Segun lo establecido en el Articulo 23 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, “se
entendera por activos intangibles las marcas de fabrica o comercio, procedimientos de
fabricacién, patentes de invencion, derechos de propiedad intelectual, formulas y otros

activos intangibles similares”.

Decreto 27-92 Ley del Impuesto al Valor Agregado (I.V.A.). Es aplicable esta Ley a la
figura de la franquicia por ser consideradas por la ley al establecerse lo relacionado al

sujeto pasivo del impuesto como lo establecen los Articulos 5 y 6 del Decreto 27-92.
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Asimismo en el Articulo 3 del Decreto 27-92, se estabiece lo relacionado al hecho
generador, en el cual se indica que el impuesto al valor agregado es generado por venta
o permuta de bienes muebles o derechos reales constituidos sobre ellos, prestacion de
servicios en el territorio nacional, importaciones, arrendamientos de bienes muebles o
inmuebles, adjudicaciones de bienes muebles o inmuebles en pago, retiros de bienes
muebles efectuados por un contribuyente, propietario, socios, directores o empleados
de la respectiva empresa para uso o consumo personal, destruccion, pérdida o
cualquier hecho que implique faltante de inventario, salvo cuando se trate de bienes
perecederos, casos fortuitos, de fuerza mayor o delitos contra el patrimonio, permuta de
bienes inmuebles, la donacion de bienes entre vivos; los cuales son servicios prestados

por franquicias.

3.8. Derecho comparado con Espaiia, México y Argentina

Las ventajas de los analisis juridicos permiten visualizar la forma en que se estudian las
instituciones legales desde distintas perspectivas y por ende es menester que previo a
realizar un enfoque de las incidencias de las franquicias en el trafico comercial, se
revise apropiadamente la legislacion comparada, a fin de encuadrar los alcances y la
dimension en cuanto a su funcionamiento, aplicabilidad y desarrollo dentro de la
actividad comercial del pais en pro de mejorar su regulaciéon y establecer el 6ptimo
desarrollo e incidencias en la economia nacional; por lo que tomaré de referencia

legislacion europea y latinoamericana.

3.8.1. Espana

Los origenes de la franquicia en Espafa se remontan a principios de los anos sesenta

cuando empresas de origen francés como Pingouin Esmeralda, Descamps o Rodier
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introdujeron sus cadenas de establecimientos de lanas para labores, ropa de hogar y
moda, respectivamente. Al mismo tiempo, a mediados de la década, algunas empresas
espafnolas como Santiveri o Pronovias, consolidaban también sus propias cadenas de
tiendas. Un poco mas tarde, a mediados de los setenta, la franquicia recibe un nuevo
impulso con la llegada de una segunda oleada de franquicias europeas y la
implantaciéon en Espafia de importantes ensefas de procedencia norteamericana como

Burger King y McDonald’s.

Mientras que en 1970 apenas existian 19 cadenas de franquicia en funcionamiento, en
1980 ya eran 47 las ensefias que operaban en el pais y a partir de ese momento se
experimenta una acelerada progresion que en pocos afnos eleva la cifra hasta las 77
franquicias en 1985. Es en la segunda mitad de los afios ochenta cuando la multiple y
progresiva consolidacion de las cadenas de negocios en franquicia se impulsa de una

manera definitiva, hasta llegar a los 195 franquiciadores en el aho 1990.

Se puede decir sin duda que es a principios de los noventa cuando la franquicia en
Espana llega a su primera etapa de madurez, al alcanzarse, tanto cualitativa como

cuantitativamente, parametros similares a los de otros paises del area europea.

Al llegar a esta situacion contribuy6 en gran medida la realizacion de las primeras ferias
con dedicacién a la franquicia como Expocomerc en Lleida en 1985, Equipal en
Barcelona en 1985, Expocomercio en Madrid en 1986 y, por supuesto, la primera feria
monografica de la franquicia que se celebré en Espafa, organizada por la Feria de
Bilbao, con la denominacion de Franquicia. No menos importante fue la celebracion en
1986, de los IV Encuentros Europeos de la Franquicia, organizados por la Camara de
Comercio de Valencia y que se convertirian en el embrion del nacimiento del Salon

Internacional de la Franquicia de Valencia (SIF).

87



TMS Il
.\“ 04515/,0:\

(&)
&o‘v",.\

L'l

De igual modo, la aparicidbn de diferentes medios especializados en el sector de la
franquicia, contribuyd a popularizar y ampliar el conocimiento acerca de este sistema de
creaciéon de negocios. Publicaciones especializadas surgidas en esa época fueron el
Anuario Espanol del Franchising y del Comercio Asociado (1986), Apuntes de
Franchising (1988), Hablamos de Franquicia (1988) o Franquicia y Negocios (1988).

Espafa, al contrario que en la normativa comunitaria, posee una regulacion mas

especifica entorno a la actividad comercial en régimen de franquicia.

El contrato de franquicia como tal, no se encuentra regulado ni en el Cdédigo de
Comercio, ni a dia de hoy tiene una norma propia. La definicién juridica del franquicia se
encuentra en el Articulo 62 de la Ley 7/1996 de Ordenacion del Comercio Minorista
(modificada en la Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenacion del Comercio Minorista.). Este Articulo se ha desarrollado
mediante el Real Decreto 2485/1998, y modificado por el Real Decreto 419/2006, que
define exactamente los negocios que se desarrollan bajo franquicia, y perfecciona la
funcion del registro de empresas franquiciadoras, que fue creado en este Real Decreto
2485/1998, como se observa, Espana ha sido restringida y cuidadosa en cuanto a la
aceptacion y regulaciéon de las franquicias, por tratarse de un pais conservador; sin
embargo, en los ultimos diez afos se ha modernizado el comercio europeo y ha
innovado en la introduccién de franquicias como una perfecta modalidad de negociacion
mercantil, que facilita la libre circulacién de mercancias y revitaliza la economia en

general.

Recientemente estos dos Reales Decretos, han sido mejorados a través del Real
Decreto 201/2010, de 26 de febrero, por el que se regula el ejercicio de la actividad
comercial en régimen de franquicia y la comunicacion de datos al registro de

franquiciadores. En este ultimo Real Decreto se mejora la regulacion del registro estatal
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creado en 1998 que garantiza la centralizacion de los datos relativos a los
franquiciadores, a los efectos de informacién y publicidad; y, a este fin, se fijan las
directrices técnicas y de coordinacidn entre los registros similares que pueden
establecer las comunidades autonomas, bajo el principio de interoperabilidad de

registros y ventanilla Unica previstos.

En la elaboracion de esta disposicidn han sido consultadas las comunidades auténomas

y oidos los sectores afectados.

En las normas juridicas existentes, se define la obligatoriedad de inscripcion en el
Registro de Empresas Franquiciadoras, a todas las empresas que deseen desarrollar
sus negocios bajo esta férmula. Esto implica, que no se puede formalizar un contrato de

franquicia, si el franquiciador no se encuentra inscrito en dicho registro.

Ademas, en los contactos previos entre el futuro franquiciado y el franquiciador, se
define la obligatoriedad de presentar el dossier o expediente del franquiciador al

franquiciado, previo a la firma de algun tipo de contrato o acuerdo.

- Normativa nacional y europea aplicable a la franquicia en Espafia

La legislacion que se aplica a todas las franquicias en Espana (incluidas las franquicias
master) esta siendo cada vez mas sdlida. El sistema de franquicias en Espaina es
regulado por el Articulo 62 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del
Comercio Minorista y por el Real Decreto 2485/1998, de 13 de noviembre, por el que se
desarrolia el Articulo 62 de la Ley 7/1996, de Ordenacion del Comercio Minorista.

El Articulo 62 de la Ley 7/1996 define en el apartado 1 a la actividad comercial en
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régimen de franquicia. Asimismo en el apartado 2 indica que las personas fisicas o
juridicas que pretendan desarrollar en Espana la actividad de franquiciadores deberan
inscribirse en ei Registro que pueden establecer las Administraciones competentes. De
esta forma se crea un Registro a nivel de Estado que garantiza la centralizacién de los
datos relativos a los franquiciadores que operen en mas de una Comunidad Auténoma,
a los efectos de informacion y publicidad, y, a este fin, se fijan las directrices técnicas y
de coordinacién entre los registros similares que pueden establecer las Comunidades
Auténomas. En todo caso, el Registro se formara con los datos que faciliten las
Comunidades Auténomas donde los franquiciadores tengan su domicilio o directamente
por los datos de los franquiciadores que no tengan su domicilio en Espana. Por tanto, la
inscripcion de las empresas en el Registro es un requisito previo y de caracter
obligatorio antes del inicio de la actividad. En la actualidad el Registro depende de la
Direccion General de Comercio Interior del Ministerio de Economia y Hacienda, y se
coordina con aquellos otros que puedan establecer las Comunidades Autonomas en el

ambito de sus respectivas competencias.

El Real Decreto 2485/1998 desarrolla el Articulo 62 de la Ley 7/1996. En dicho Decreto
se establece que la actividad comercial en régimen de franquicia mejora normalmente la
distribuciéon de productos y la prestacion de servicios, pues da a los franquiciadores la
posibilidad de crear una red de distribucion uniforme mediante inversiones limitadas, lo
que facilita la entrada de nuevos competidores en el mercado, particularmente en el
caso de las pequenas y medianas empresas, y aumentando asi la competencia entre
marcas. A su vez, indica este Real Decreto, la actividad comercial en régimen de
franquicia permite que los comerciantes independientes puedan establecer negocios
rapidamente y, en principio, con mas posibilidades de éxito que si tuvieran que hacerlo

sin la experiencia y sin [a ayuda del franquiciador.

Asimismo, en el Real Decreto anterior se establece que la actividad comercial en

régimen de franquicia se debe ajustar a lo establecido en el Reglamento CEE nimero
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4087/88, de la Comision, de 30 de noviembre, relativo a la aplicacién del apartado 3 del
Articulo 85 del Tratado a categorias de acuerdos de franquicia, o en la disposiciéon que
lo sustituya. Este Reglamento ha sido derogado por el Reglamento CEE 2790/1999, de

la Comision, relativo a la aplicacién del apartado 3 del Articulo 81 del Tratado.

Junto con las normas anteriores, otras materias legislativas que regulan la actividad

comercial mediante el sistema de franquicias son las siguientes:

Dentro de la actividad franquiciadora hay que hacer mencion especial al Cédigo
Deontolégico Europeo. El Cdédigo Deontologico Europeo es un manual de buenas
costumbres y buena conducta para los usuarios de la franquicia en Europa.® Fue
elaborado por la Federacién Europea de la Franquicia como resultado de la experiencia
y del trabajo de la misma y de sus miembros. El actual Cédigo Deontolégico Europeo
entré en vigor el dia 1 de enero de 1991. No es en si una norma juridica sino un
instrumento para que las decisiones que tomen ambas partes lleven consigo una buena
relacion, es decir, constituye el referente esencial para que las relaciones se entiendan
y se practiquen con eficacia y honestidad por ambas partes. El Codigo recoge, de forma
clara y sencilla, las obligaciones del franquiciador y franquiciado, la manera de proceder
en la captacion y seleccion de franquiciados y los puntos-esenciales que debe contener
un contrato de franquicia. La Asociacion Espainola de Franquiciadores ha adoptado
como propio el Codigo Deontologico Europeo y exige su cumplimiento por parte de sus
asociados, a la vez que defiende su aplicacion por parte de toda empresa
franquiciadora y propugna su adaptacidon en los paises iberoamericanos, con los que
mantiene una estrecha relacion. Este Coédigo se aplica a la relacion entre el
franquiciador y sus franquiciados individuales e igualmente entre el franquiciador
maestro y sus franquiciados individuales, sin embargo, no se aplica a la relacion entre el

franquiciador y sus franquiciados maestros.

3 http://www.eumed.net/ce/2006/jmrh.htm La franquicia en Espafa: algunos aspectos, evolucién y
situacidn actual. 04/12/2013.
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La mayoria de los paises en los que la franquicia opera como sistema comercial poseen
o adoptan un Coédigo Deontoldgico, siempre con la idea principal de ser un manual de
buenas costumbres y buena conducta para los usuarios que participan en el citado

sistema.

3.8.2. México

Las reformas de la Ley de Propiedad Industrial que entraron en vigor en enero de 2006
han introducido las caracteristicas esenciales del contrato de franquicia en México,
hasta antes de esta fecha el contrato de franquicia se consideraba atipico e
innominado, pues la Ley en México no consideraba este contrato, autores mexicanos
como Sanchez Medal lo consideraron hasta consensual lo cual como ellos mismos lo
explican daba lugar a cierta incertidumbre juridica. El Diccionario Juridico Mexicano del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM adn no introduce ni siquiera el
concepto de franquicia a que se refiere la Ley de Propiedad Industrial, sin embargo las
nuevas reformas antes mencionadas han introducido la caracteristica de que el contrato
debera ser celebrado por escrito y describe los elementos basicos del contrato en su
Articulo 142 bis.

La Suprema Corte de Justicia ha resuelto nuevas controversias en relacion a las
franquicias en México y es de suma importancia tomar en cuenta que estos sistemas en
México han dejado de ser consideradas como contratos atipicos, la legislacion actual en
México no solo se ha adaptado sino que ha tomado en cuenta el desarrollo de la

economia y la defensa a quienes han comprado una franquicia.

La perspectiva anterior encamina a concluir la necesidad que se tiene en Guatemala de

que la franquicia sea regulada legalmente, contando con una norma especifica que
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determine en concreto, los parametros de su creacion, objetivos y solucidon de conflictos
derivados de su aplicaciéon, para desarrollar la economia nacional y viabilizar las
negociaciones juridicas mercantiles en funcion de los principios de rapidez y
adaptabilidad, y asi estar a la altura de la jurisprudencia internacional en esta materia,

especificamente a nivel latinoamericano.

En el caso de franquicias extranjeras es fundamental que no solo el contrato de
franquicia sino que todos los instrumentos legales se adapten a las Leyes vy
Reglamentos de la Republica Mexicana, ya que la legislacién extranjera no aplica de la
misma manera en México y se tienen que prever todos y cada uno de los detalles

legales para tener el mismo o similar efecto que en el extranjero.

El contrato de franquicia esta definido por el Articulo 142 de la Ley de la Propiedad
Industrial mexicana, de la siguiente manera: “Articulo 142. Existira franquicia, cuando
con la licencia de uso de una marca, otorgada por escrito, se transmitan conocimientos
técnicos o se proporcione asistencia técnica, para que la persona a quien se le concede
pueda producir o vender bienes o prestar servicios de manera uniforme y con los
métodos operativos, comerciales y administrativos establecidos por el titular de la
marca, tendientes a mantener la calidad, prestigio e imagen de los productos o servicios
a los que ésta distingue”. Este Articulo establece como requisito sin el cual no habria
franquicia Ia licencia del uso de una marca y pues dicho ordenamiento no solo regula
las franquicias sino que también regula todo lo referente a las marcas, inclusive

prohibiciones, registros y renovaciones de las mismas.

- Otras leyes aplicables al contrato de franquicia

Las franquicias en México si bien estan reguladas de manera particular por los Articulos
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142, 142 bis, 142 bis 1, 142 bis 2 y 142 bis 3 de la Propiedad Industrial no son las
Unicas disposiciones juridicas que le aplican, pues en principio estos articulos
establecen la definicion de franquicia y aspectos basicos, sin embargo otras Leyes que

también le son aplicables son las siguientes:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: En ella se prevén las garantias
individuales las cuales son inviolables e inembargables, sin embargo en ciertos casos
como en el caso de la Clausula Prohibitiva de actividades similares en caso de

terminacion del contrato aplica solo en algunos casos.

Codigo Civil Federal y Local. Como todo acuerdo de voluntades la franquicia se rige
principalmente por el Coédigo Civil y particularmente la Ley de Propiedad Industrial en su
Articulo 142 bis establece como requisito de forma que deba constar por escrito
ademas de establecer las caracteristicas minimas que debe contener dicho
ordenamiento, sin embargo el Cddigo Civil establece adicionalmente causas de

rescision, terminacién, dafos y perjuicios, etc.

Ley General de Sociedades Mercantiles. Aunque ningun ordenamiento establece como
requisito que el franquiciante o el franquiciado deban constituirse como una persona
moral de caracter mercantil resulta obvio que los inversionistas deben incorporarse
como tales para evitar correr riesgos innecesarios, la Ley que regula las sociedades
mas populares como la Sociedad Andnima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada

son reguladas por la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Ley Federal del Trabajo. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha declarado en
jurisprudencia que la relacion laboral es la que obliga al patron al cumplimiento con el

Trabajador y no como comunmente se cree que serian los contratantes del contrato
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individual de trabajo los obligados, adicionalmente el Articulo 13 de dicho ordenamiento
establece que cuando hay intermediacion el intermediario y el beneficiario final son
solidariamente responsables de la relacion laboral. Cuando el franquiciante capacita al
trabajador para prestar servicios en la franquicia si no se tiene el cuidado legal
necesario el franquiciante sera solidariamente responsable con el franquiciado. Por elio
aunque el contrato de franquicia establezca que el franquiciado sera el responsable de
las cargas sociales de sus trabajadores, imperara lo establecido por la Ley Federal del

Trabajo, esta situacion se puede neutralizar con una adecuada asistencia legal.

Ley de Competencia Econdmica. En los casos en que los productos o servicios son
considerados relevantes por la Ley de Competencia Econémica habra restricciones
para poder franquiciar, en este aspecto la complejidad consiste en diferenciar si el

producto o servicio que comercializa la franquicia se puede considerar relevante o no.

El mayor logro de la legislacion mexicana en el ambito de las franquicias es hacer
tipificado el contrato dentro de la legislacion propia y establecer como requisito esencial
la licencia de uso de la marca, ya que sin ella, no existe razén de ser de dicho contrato
y por consiguiente, debe ser una meta por alcanzar dentro del ordenamiento juridico

guatemalteco.

3.8.3. Argentina

Si bien existieron algunos casos muy puntuales con anterioridad, la presencia de las
franquicias en Argentina y su posterior auge como uno de los mas efectivos sistemas de
expansién comercial, se dieron con el retorno a la democracia en 1983. En cantidad de
franquicias con presencia en el territorio, Argentina es el tercer pais en la region detras

de Brasil y México. Sin embargo, es el primer exportador de franquicias de América
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Latina, con un total de 113 marcas repartidas en 56 paises, seguido por Brasil con 91 y

México con 83.9.

En Argentina no se ha establecido una regulacién especifica sobre franquicias, pero aun
asi las partes que intervienen en dicho contrato, se encuentran protegidas por el
régimen legal argentino, de acuerdo a la aplicacion de los principios generales del

derecho.

Sin embargo estos contratos pueden realizarse en Argentina de acuerdo a lo
establecido en al Articulo 19 de la Constitucién Nacional, segun el cual: “Ningun
habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no mande la ley, ni privado de lo

que ella no prohibe”, mejor conocido como principio de legalidad.

En tanto, en el Articulo 1197 del Cddigo Civil, establece que los contratos obligan a las
partes como la propia ley; es decir, que lo que las partes acuerden entre ellas, lo deben

cumplir. Este es el principio de autonomia de la voluntad.

Los dos Articulos anteriormente mencionados dan suficiente seguridad juridica a
aquellas personas interesadas en celebrar un contrato de franchising en el territorio de

la nacion.

Para evitar inconvenientes en la regulacion de dicha figura juridica, la Asociacion
Argentina de Franquicias, ha creado su Cddigo de Etica, que contiene prevenciones y

pautas validas para todo contrato de franquicia.
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Este Cddigo deja plasmado que las empresas que desean ingresar en la Asociacion,
estaran obligadas a cumplir con estos requisitos: tener una marca registrada de una
franquicia nacional o internacional, poseer un local piloto en donde opere el
franquiciante, poseer un manual de operaciones y entrenamiento, y dejar previamente

firmado el contrato.

La Asociacion ha establecido ademas, un sello de calidad. Este es considerado una
forma de autorregulacion del sistema de franquicia en Argentina, en aras de la
proteccion del mercado y sélo podra ser solicitado por las empresas que acrediten

determinados requisitos.

Conforme al Articulo 1197 del Codigo Civil argentino, los contratos son ley para las
partes. La Asociacién Argentina de Franquicias Comerciales, fue creada en el afio 1988
y tiene vigente desde 1991 su Cédigo de Etica, el cual fija ciertas normas para el
funcionamiento de esta actividad comercial. De las aproximadamente 120 compafiias
que ofrecen franquicias en el pais gaucho, solo treinta se hallan inscritas en esta
Asociacion. Segun el articulo Franquicias, un detallado informe, de la autora Natalia
Flores, “el Codigo de Etica de la Asociacion Argentina de Franquicias ha recogido entre
sus postulados los siguientes: el Articulo 1 declara que sus normas seran de
cumplimiento ineludible para todos los asociados, quienes declaran conocerlas vy
aceptarlas en su totalidad. Estard a cargo de los franquiciantes entregar una copia de
las presentes disposiciones a todo eventual franquiciado. El Articulo 7, establece que
ningun asociado podra imitar una marca registrada, razén social, logotipo u otra forma
de identificacion que pueda hacer incurrir en enganos o confusiones. El Articulo 12
regula que el franquiciante proveera una guia y supervision permanente de la
franquicia, a modo de mantener la integridad del sistema para beneficio de todas las
partes interesadas. Algunos de los requisitos son los siguientes: ser titulares de una
marca o nombre comercial, o contar con una licencia de uso, presentar copia del

contrato de franquicia individual o maestra, y en su caso, de los manuales de operacion
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y programas de asistencia a los franquiciados. El otorgamiento de este sello de calidad,
por parte del Consejo Directivo de la Asociacion sera valido por dos afios. Segun lo
establecen las normas del capitulo 4 referente al Reglamento del Sello de Calidad,
articulo 5A, B, CyD".

Durante los ultimos anos, la Asociacion ha sido testigo de un importante crecimiento de
empresas, que han incursionado en el sistema, ya sea introduciendo una franquicia
extranjera o bien desarrollandolas a partir de una marca y un sistema local. En este
contexto, y mientras no se dicte una legislacién sobre franquicias de caracter general y
obligatoria, esta institucion ha considerado que es necesario proponer una forma de

autorregulacion.

Algunos juristas, creen que el contrato de franquicias puede afectar tanto el sistema de
libre competencia como constituir un medio para la competencia desleal. Con respecto
a la defensa a la competencia, el Articulo 41 de la ley 22.262 describe las conductas

antijuridicas.

El Articulo 41 inciso C, sanciona las conductas que apunten a celebrar acuerdos o
emprender acciones concertadas, distribuyendo o aceptando, entre los competidores,

zonas, mercados, clientelas o fuentes de aprovechamiento.

La pregunta que cabe plantearse es si lo diversos franquiciados de un mismo producto
y marca, empresarios independientes, pero dedicados a idéntica actividad, son

competidores entre si a los efectos de la norma.

Para el franquiciante, cada franquiciado constituye solo un factor del éxito del sistema,
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que contribuye al éxito global de su sistema, que es lo que en realidad le interesa. Por
esto, desde el punto de vista del franquiciante, los diferentes franquiciados no son

competidores entre si.

Desde el punto de vista de los consumidores, todos los franquiciados son parte de una
cadena comun que comercializa un producto idéntico, a tal punto que desconoce si se

trata de un sistema de franquicias o si se trata de otro sistema de comercializacion.

El cliente busca determinada calidad y tipo de producto o servicio que aparece

identificado y garantizado por una marca y un sistema.

Mientras que en lo referido a una competencia desleal, el franquiciado puede caer en
esta figura juridica con el franquiciante en diversos momentos: tanto mientras dure la

relacion contractual como, una vez finalizada esta.

Durante la vigencia del contrato de franquicia es evidente que el franquiciado no puede
tener contacto alguno con las empresas competidoras del franquiciante; ni para la
celebracion de acuerdos del sistema de precios u otros aspectos. La celebracion de

acuerdos con los competidores, son facultades exclusivas del franquiciante.

En tanto, una vez finalizado el contrato es conveniente pactar restricciones a la
actividad del franquiciado una vez concluido el contrato. Esta restriccion, no puede ser
absoluta y debe limitarse a un tiempo y zona determinada, que debe estar prefijada

contractualmente.
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Distinta es la obligacion de guardar secreto respecto al contenido del manual de
operaciones, en este caso, la obligacion de guardar secreto es por tiempo ilimitado. El
doctor lturralde en su obra Derecho Economico destaca que la competencia desleal
no llega a configurar un delito en el Cédigo Penal, pero que si sera sancionada por la
ley 22362 que establece: “sera reprimido con prision de tres meses a dos afos
pudiendo aplicarse ademas una multa quienes: a) a quien falsifique o emita
fraudulentamente una marca registrada o una designacion; b) El que use una marca
registrada o una designacién falsificada, fraudulentamente imitada o perteneciente a un
tercero sin su autorizacidn; c) El que ponga en venta, venda una marca registrada o una
designacion falsificada; d) El que ponga en venta, venda o de otra manera comercialice

productos o servicios con marca registrada falsificada o fraudulentamente imitada”.

Ademas de las penas legales, las partes pueden prever clausulas penales para el caso
de violacion de alguna de las obligaciones del franquiciado

Los alcances de la legislacion argentina no llegaron a tipificar el contrato de franquicia
como tal; sin embargo, al igual que Guatemala, se basan en la practica y destacan en
ser los primeros exportadores de franquicias, en busca de revitalizar su economiay a la
vez estiman necesaria su autorregulacion. En concreto, observo que la legislacion
comparada, encamina a la imperante necesidad de que la franquicia se traduzca en un
contrato tipico mercantil que establezca claramente las reglas de su creacién y
funcionamiento, determinando los derechos y obligaciones entre franquiciante y
franquiciado, como elementos personales del mismo, e indiquen la via procesal

adecuada que permita la resolucion de conflictos derivados de su otorgamiento.
3.9. Incidencias en el trafico comercial

El trafico comercial es el que basicamente se refiere a todas aquellas actividades o

movimientos que son lievados a cabo entre entidades econémicas, como lo son el envio
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de materiales y productos-terminados de una empresa a otra, pasando por las aduanas S
en el caso de transacciones internacionales, tomandose en cuenta dentro de este
también la forma en que estas mercancias se hacen llegar como lo puede ser por via

aérea, terrestre o maritima.

Las incidencias que surgen a partir de la constitucion de una franquicia en Guatemala
se originan en varios puntos, iniciandose desde el momento de la transformacion de la
materia prima en mercancias y el transporte de las mismas de una empresa a otra.
Cumpliéndose con todos los requisitos y disposiciones legales que para el efecto

estipulan las leyes guatemaltecas.

Un aspecto importante de mencionar es que en esta etapa se hace uso del derecho

aduanero y de toda aquella normativa aplicable al mismo.

El sector de franquicias en Guatemala, es un sector novedoso, razén por la cual no
existen datos oficiales sobre el mercado. Aun asi es importante mencionar que
actualmente en Guatemala existen aproximadamente 300 marcas franquiciadas, siendo

la mayoria de origen extranjero.

Otro aspecto importante de mencionar de la incidencia de las franquicias en Guatemala,
y la razon por la cual es permitida su implementacion dentro de la economia
guatemalteca, por ser su mayor aporte, ademas de servir de generacion de riqueza,

producir mayor inversion, entre otros, es de tener efecto generador de empleo.

Para el ano 2009 el mercado de franquicias guatemalteco ya habia generado 100,000

puestos de trabajo, y aun sigue aumentando generando entre 8 y 10 nuevos puestos de
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trabajo formal cada-punto de venta franquiciado.

Asimismo se debe tomar en cuenta el rango de inversién de las franquicias, mismo que
oscila entre US$ 15,000 a US$ 1, 000,000.

Otro aspecto que incide en la constitucion de franquicias en el Estado de Guatemala es

el de la inversion extranjera.

Los inversionistas extranjeros al ser protegidos por las leyes guatemaltecas gozan de
los mismos derechos y de los medios de ejercerlos que las leyes otorgan a los

inversionistas guatemaltecos, haciendo operativo el principio constitucional de igualdad.

El inversionista extranjero puede participar en el desarrollo de cualquier actividad
econdmica licita en el pais, asi como en cualquier proporcion en el capital social de

sociedades lucrativas organizadas de conformidad con la legislacién guatemalteca.

El derecho a la propiedad privada, reconocido para los habitantes guatemaltecos por la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, también se reconoce al
inversionista extranjero por otras leyes del ordenamiento juridico guatemalteco al
otorgarse el pleno derecho, uso, goce, disfrute y dominio de la propiedad sobre su
nversidn, quedando sujeto Unicamente a las mismas obligaciones y limitaciones que la

Constitucion y las leyes de la Republica impongan a los guatemaltecos.

Surge el aspecto de la libertad de comercio, en apego al Articulo 43 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala, en virtud de proteger plenamente la importacién
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y exportacion de-bienes y servicios de licito comercio y los necesarios para el adecuado
desarrollo de las actividades del inversionista extranjero en el pais, debiendo
observarse las normas legales y reglamentarias aplicables a los guatemaltecos en esta

materia.

Se da el aspecto del acceso a divisas, en virtud de que el inversionista extranjero goza
de libre acceso a la compra y venta de moneda extranjera disponible y a la libre
conversion de moneda, de acuerdo a lo prescrito en leyes especiales sobre la materia

cambiaria y en igualdad de condiciones con el inversionista nacional.

3.10. Ventajas y desventajas para el franquiciante y franquiciado

El rapido crecimiento del sector de las franquicias en el mundo tiene su explicacién en
las multiples ventajas que esta figura presenta, tanto para el franquiciador como para el

franquiciado. A continuacion se comentaran las mas representativas.

3.10.1. Ventajas y desventajas para el franquiciante

a. Ventajas para el franquiciante:

- La mayor agilidad y rapidez en la expansion del negocio del franquiciante esta
relacionada con la trasmisiéon que hace el franquiciante hacia el franquiciado de la
responsabilidad de aportar el capital y la fuerza de trabajo necesarios para la instalaciéon
y operacion de cada nuevo punto de venta. Con ello, el franquiciante amplia la

cobertura o penetracién de su producto o servicio en uno 0 mas territorios en una forma
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agil. Por-ejemplo, no es posible imaginar el increible crecimiento y expamsion de
Macdonald’s sin la aportacion que, en dinero y tiempo de trabajo, se ha llevado a cabo

por parte de sus franquiciados a escala mundial.

- Fortalecimiento de la marca. Uno de los requisitos para el desarrollo de una Franquicia
es, precisamente, que la marca o nombre comercial que la distinguen sea solida y que
su penetracion dentro de un territorio se haya realizado en forma plena. Ello significa
que, para empezar, si no existe una marca o nombre comercial sélido, no es concebible
el desarrollo de una franquicia. La ventaja en el desarrollo y otorgamiento de franquicia
en el ejemplo de una cadena de restaurantes es el fortalecimiento de la imagen
institucional del restaurante. Con la franquicia, se beneficia la imagen institucional del
franquiciante en una forma increible. Ademas, se transmite una imagen de mayor
servicio y apoyo al cliente, al acercar mas dichos productos y servicios al consumidor.
En otras palabras, la franquicia refuerza la identidad y penetracion de la marca,

relacionandola con el producto y el punto de venta.

- Agilidad en el desarrollo y mantenimiento de nuevos mercados y/o de mercados
lejanos: Los costos de apertura de nuevas tiendas se incrementan desmesuradamente
cuando se trata de mercados remotos. Las distancias, asi como las diferencias
culturales y de consumo, encarecen Yy dificultan las expansionen en zonas geograficas
distantes del centro de operacion. De la misma forma, el mantenimiento adecuado y la
operacion en estos mercados lejanos se dificulta, inclusive en paises desarrollados
donde los medios de comunicacién son mejores que los que aldn se tiene en América
Latina. Asi pues, la operacion en mercados distantes y el consiguiente desarrollo de un
concepto en dichos mercados se facilita y agiliza a través de las franquicias, ya que
éstas son operadas y controladas por habitantes del pais que conocen sus necesidades

y puntos débiles, ademas de estar a cargo personalmente del negocio.
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- Mayorfacilidad y eficiencia en la operacion general del negocio. Con-la=franquicia, la
operacion se facilita y aumenta la eficiencia en la medida en que se delega la minuciosa
y absorbente operacion diaria de las unidades o negocios franquiciados; es un hombre
de negocios, que ademas de contar con la capacitacion y procedimientos adecuados,
cuenta con la motivacién de ser su propio jefe. Los intereses y motivaciones del

franquiciado son los mismos que los del franquiciante.

- Los franquiciados proveen de una invaluable fuente de talento. Uno de los principales
beneficios al trabajar en un sistema de franquicia, es obtener la creatividad e
imaginacion de hombres de negocios con los mas diversos perfiles y experiencias en
las areas mas variadas; son personas que comparten los suefios y objetivos del
franquiciante: el éxito del negocio. Ademas, los franquiciados estan mas cerca del
mercado y sus propuestas de cambios y mejoras, estaran mas basados en las
necesidades del consumidor. Es decir, que para el franquiciante, el franquiciado sera en
muchos casos el vehiculo de comunicacién mas importante con el mercado. Es por este
simple hecho que operar mediante un sistema de franquicia permite convertirse en una
gran empresa, pero nunca se debe perder la orientacién hacia el mercado, punto
estratégico para el éxito de cualquier gran negocio. Esa capacidad para escuchar los
comentarios de los franquiciados, le ha permitido al mismo McDonald’s, crear productos

como el McD.L.T., el Big Mac.

- Satisfaccion personal. Existen pocas formas de llegar a impactar en una forma
contundente al mercado y de desarrollar un concepto a escala nacional e inclusive
internacional. Una de ellas es el sistema de franquicias. Una franquicia exitosa es una
clara evidencia de que su producto o servicio y en general su concepto de negocios, es
valido, y de que trabaja y satisface una necesidad en el mercado ya que atrajo la

imaginacion, el interés y dinero de una comunidad.
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-z:Baja inversion de capital en la expansidén del negocio.

- Incremento en la cobertura y desarrollo de mercados.

- Cobro de una cuota inicial por derechos de uso de la marca, con lo que se recupera en

el mediano plazo la inversion del desarrollo del sistema de franquicias.

b. Desventajas para el franquiciante:

- Reduccién de independencia: El sistema de franquicia modifica significativamente la
forma en la que el nuevo franquiciante ve a su propio negocio. Un empresario que esté
dispuesto a otorgar franquicias de su negocio debe saber que, con ello va a verse en la
necesidad de compartir, entre otras cosas, sus marcas, experiencias, conocimientos y
en general, su propia empresa con terceros. Para este empresario el nuevo producto
que tendra que comercializar es el concepto entero del negocio, ya que en la franquicia
el franquiciante le otorga al franquiciado una licencia para el uso de un sistema, que

comprende mucho mas que la simple marca o el nombre comercial del empresario.

- Reduccion de control sobre las unidades o negocios de franquicias. Uno de los
elementos mas importante dentro de las franquicias es que la empresa puede
desarrollarse y crecer dentro de un mercado sin que el franquiciante tenga participacion
directa y diaria en la operacion del negocio franquiciado. La delegacion de una
responsabilidad, es un riesgo de las relaciones laborables y en general de la operacion
diaria del negocio, e implica la falta de control. El franquiciado contara siempre con una
autonomia de operacion claramente superior a la de un empleado, cuyo criterio, en

muchas ocasiones, no entra en el proceso ni las decisiones de la operacién diaria de un
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negocio.

3.10.2. Ventajas y desventajas para el franquiciado

a. Ventajas para el franquiciado:

- Menores gastos publicitarios y mayor difusion: No es necesario recordar lo
desproporcionados que suelen ser los gastos publicitarios en medios masivos como la
television, la radio y la prensa. Sin embargo, la comunicacion con los mercados es
necesaria para educar al consumidor, hablarle de los beneficios del producto y
finalmente, motivarlo para que visite el negocio. La unica forma de poder absorber
gastos de esta naturaleza es en equipo, repartiendo la carga y ademas, justificando los
esfuerzos dentro un territorio, lo cual generard mayores economias de escala. La
mayoria de las companias con mayor desarrollo en el area de franquicias, llevan a cabo
programas locales, regionales y nacionales de publicidad compartida. Por ejemplo, los
franquiciados de MacDonald’s pagan 4% de sus ventas brutas para la publicidad. La
suma de estas pequenas contribuciones produjo campafnas que al ano exceden los 500

millones de ddblares.

b. Desventajas para el franquiciado:

- No es permitida la iniciativa individual en lo que se refiere a producto, servicio o
diseno. El franquiciado es poco lo que puede innovar y es poco lo que puede inventar
porque todo esta inventado y todo estd escrito en los manuales de operaciéon de la

marca maestra.
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- En este punto resulta relevante el tema de las mejoras. En una franquicia es habitual
conceder al franquiciado derechos no soélo en relacion con la propiedad intelectual en su
estado de desarrollo a la fecha de concesion, sino también conceder posteriormente el
derecho de uso de las mejoras que el franquiciador pueda desarrollar respecto de la

propiedad intelectual en cuestion después de la concesion.
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CAPITULO IV

4. Analisis juridico de las franquicias, importancia de su regulacién legal y sus

efectos en la economia nacional

La franquicia es una institucion de caracter econémico la cual aporta tanto ventajas
como desventajas para la economia de un pais, sin embargo es muy importante resaltar
que son mas beneficios lo que aporta, en virtud de que se amplia el mercado nacional,
y asi mismo permite la inversioén internacional, creando muchas mas fuentes de trabajo
para los habitantes de la republica, asimismo, viéndose desde el punto de vista de las
franquicias guatemaltecas, se da origen al crecimiento del mercado guatemalteco al

incursionar o extenderse a nivel internacionali.

De igual manera la institucion de la franquicia también tiene un caracter legal en virtud
de que para que esta nazca a la vida juridica debe surgir la celebraciéon de un contrato
de franquicia, el cual debe llenar ciertos aspectos legales que deben cumplir todos
aquellos contratos atipicos y apegarse a ciertas normativas de caracter general.

Guatemala es uno de los paises que no ha regulado en su ordenamiento juridico el
contrato de franquicia, por lo tanto, se rigen las partes por el acuerdo de voluntades y
subsidiariamente por el Cédigo de Comercio, Codigo Civil y Ley de Propiedad Industrial.

Dichas normativas como lo es el Cdédigo de Comercio, en aplicacion al contrato de
franquicia, en si va a regular todos aquellos aspectos legales que debe llenar un
contrato de caracter mercantil, asi como por ser una institucion comercial, deben

cumplirse con los requerimientos que establece el Decreto 2-70, del Congreso de la
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Republica de Guatemala, con respecto a los comerciantes tanto individuales, como los
sociales, asi mismo todo lo relativo a la inscripcién de los mismos.

En relacion al Cédigo Civil, se va a tomar en cuenta todo lo relativo a la celebracién de
un contrato y de las partes contratantes, asi como lo relacionado a la parte formal del

contrato de franquicia.

En relacién a la Ley de Propiedad Industrial pues, es la Unica ley que hace mencién
acerca de las franquicias, sin embargo no es una regulacién especifica de la misma, por
consiguiente no abarca todos los aspectos que deben cumplirse al momento de
constituirse una franquicia, dejando de esta forma desprotegidos a quienes intervienen
como partes dentro de un contrato de franquicia, asi como a todos aquellos que la
constitucién de la misma afecta.

Sin embargo, analizando todos los aspectos que deben tomarse en cuenta, asi como
las ventajas y desventajas que la celebracion de un contrato de franquicia conlleva, es
de suma importancia que exista una norma que regule la franquicia especificamente,
con el fin de abarcar cada uno de sus aspectos, elementos, caracteristicas,
formalidades, entre otros.

La importancia de que exista una regulacion legal propia de la franquicia, es con el fin y
objetivo de brindar mayor seguridad juridica tanto para el franquiciante como para el
franquiciado, y poder asi también obtener mayores beneficios para el mercado
guatemalteco, dandole una proteccion mayor a los habitantes de la Republica, por ser
uno de los deberes del Estado y por medio de esto servir de aporte al cumplimiento del

bien comun.
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Otro aspecto importante a tomar en cuenta para que exista regulacién legal especifica
de las franquicias, es en virtud de que esta por tener ventajas también para la poblacién
en general, buscarse que dicha normativa regule todos los aspectos importantes para
velar la proteccién de esas ventajas y lograr su ampliacion y aplicaciéon correcta,
buscando cada vez mas beneficiar a los habitantes guatemaltecos.

A falta de una regulaciéon legal en la cual basarse al momento de constituir una
franquicia en Guatemala, como se indicé anteriormente, las partes lo hacen por el
acuerdo de voluntades (pacta sunt servanda), al momento de celebrar el contrato, pero
deben realizarse diligencias previas que no se encuentran reguladas y por consiguiente
en la practica la Asociacion Guatemalteca de Franquicias, la cual es reconocida
internacionalmente, es no lucrativa, se cre6 con la finalidad de representar industrias
locales e internacionales, esta integrada por un presidente, vicepresidente, director
ejecutivo, secretaria y cinco vocales. En la actualidad apoya y vela por el desarrollo
exitoso de la industria de franquicias en el territorio guatemaiteco, trabajando en la
creacion de adecuadas estrategias, que procuren el beneficio de los socios, por medio
de la implementaciéon de efectivas actividades de desarrollo tanto nacional como
internacional, para el sector. De igual manera desarrolla varias funciones estando entre
ellas, el respaldo, brindar informacién de las franquicias, asi como buscar a posibles
inversionistas, realizar promocién de todos aquellos franquiciantes afiliados y otorgar
asesoria econémica Y juridica, ademas, promueve el desarrollo de las franquicias en
Guatemala con la participacién y promocion de ferias que se realizan a nivel nacional

como a nivel internacional.

La Asociacion Guatemalteca de Franquicias realiza innumerables esfuerzos para
apoyar el desarrollo de las franquicias en el pais; razén por la cual, seria un aporte
prioritario el que se presentara al Congreso de la Republica un proyecto de ley en esta
materia, y que habiéndose agotado todo el proceso legislativo de formacion y sanciéon
de la ley, se traduzca en una norma vigente que le permita a dicha Asociacién, contar
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con los argumentos legales que delineen las reglas de contratacién en materia de
franquicias, haciéndoles factible y comoda su labor.

Su misién es la de ser la institucién de mayor respaldo para los intereses de la industria
de las Ffanquicias en Guatemala, propiciando el crecimiento interno y la exportaciéon de
las franquicias guatemaltecas, asi como la importacion de empresas extranjeras,
generandole oportunidades de desarrollo sostenible al pais.

Actualmente los franquiciados se abocan a la Asociacién Guatemalteca de Franquicias,
para seleccionar la franquicia que mas se ajusta a sus interés, ya que previo a realizar
la asociacion de sus miembros, le solicitan informacion econémica, estructura de la
franquicia, obligaciones financieras, referencias bancarias, referencias comerciales,
titulo que acrediten la propiedad de la marca, contenido y caracteristicas de la
franquicia, es decir se tiene una base de datos completa, los cuales verifican para poder
asesorar a todo aquel interesado en una marca determinada. Ademas, es importante
mencionar que dicha Asociacion deberia ser regulada dentro de la normativa que es

necesaria crear para la regulacioén de las franquicias en Guatemaia.

Sin embargo, por los avances que han existido en todo el mundo como es la
globalizaciéon y el avance tecnolégico, Guatemala necesita mejorar su entorno
econdmico, es por ello que es indispensable que la franquicia deje de ser un contrato
atipico y que se regule de la mejor manera, con la finalidad que se motive a empresas

transnacionales a que inviertan en el pais.

Por lo tanto, al estudiarse lo relacionado al derecho comparado, se puede establecer
cuales son los puntos esenciales de cada legislacién internacional que deben de ser
regulados en relacion al contrato de franquicia en el derecho guatemalteco, entre los
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que se pueden mencionar: determinar una definiciéon con todos sus elementos; crear
un registro formal de franquiciados; solicitar un documento de oferta de franquicia al
franquiciador, en el cual se presente todo la informacién de las franquicias de por lo
menos un afio atras; establecer los requisitos esenciales de todo contrato; tomando
como base los que establece la Ley Mexicana de Propiedad Industrial; inscribir el
contrato de franquicia; determinar derechos y obligaciones de los contratantes; casos
de rescision del contrato y el plazo para ejercitar la accién; condiciones de renovacion
del contrato; obligacion de entrega de un manual de operaciones; disposiciones sobre
la no competencia luego de la terminaciéon de la franquicia por cualquier causa son
validas con un minimo de tiempo que podria ser hasta tres afios; regular la oferta;
establecer la confidencialidad de la franquicia antes y después de terminado el contrato;
regular que en caso de muerte del franquiciado la franquicia se transfiera a sus
herederos y regular lo relacionado a la Asociacion Guatemalteca de Franquicias y

cuales son las funciones que tiene que cumplir.

Derivado de lo anterior, es necesario que se pongan en practica nuevas técnicas
comerciales que se basen en una buena modalidad de contratacién, es por ello que es
importantisimo que se legisle la franquicia para evitar que existan abusos sobre ia parte

mas débil.

En conclusién debe existir una normativa especifica para regular todos los aspectos que
la Ley de Propiedad Industrial no estipula, en virtud de que lo hace relacionado con otra
institucién mercantil como lo es la licencia de uso de marca, ciertamente tienen relacion
ambas instituciones pero la franquicia es aun mas amplia por motivo de que dentro de
esta, se hace uso de una marca, dejandose entonces en dicha Ley lagunas al momento
de regularse lo relativo a las franquicias, y dejando desprotegidas a las partes
interesadas e intervinientes en la celebracion de un contrato de franquicia.
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Regular el contrato de franquicia ayudara a que el ordenamiento juridico guatemailteco
inicie la modernizacion en las formas de contratar, corrigiendo con ello los desequilibrios
economicos que algunas veces existen entre las partes y que sea un instrumento para
lograr la globalizacién para que Guatemala sea un pais competitivo en materia de

franquicias.

Asi mismo es importantisimo que exista una regulacion legal en virtud de que la
constitucion de franquicias en Guatemala, genera efectos en la economia nacional, por
ser estas un sistema de expansién de negocio y empresas de mayor éxito. Este tipo
de inversion o negocio, permite al inversionista obtener mayor desarrollo econémico.

En Guatemala, la actividad de las franquicias inicié como franquiciador en 1994, cuando
la cadena de restaurantes Pollo Campero, es contratada para desarrollar su programa a
nivel internacional por medio de franquicias.

Igualmente en la historia guatemalteca en 1996, lleg6 al pais Pizza Hut y fue a raiz de
esto que se inicié la importacidén de varias franquicias. Es a inicios de los afios 2000
cuando se gesta el primer boom de franquicias de origen guatemalteco. Hoy en dia mas
de 100 cadenas guatemaitecas utilizan las franquicias para expandirse.

Ademas de Pollo Campero, también empresas como Motoshop VRC, Kalea, Los
Cebollines, El Monoloco, Holandesa, Contrured, Café Gitane, y otras mas han logrado
expandirse. También es importante mencionar que hay franquicias guatemaltecas
especializadas en todo tipo de negocios como alimentos, servicios, construccion,
hoteles, entre otras.
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Un caso importante y de mucho éxito y que no se puede dejar de mencionar es la
expansion de Go Green que inicié su esparcimiento con una sola tienda en el 2005 y
hoy cuenta con mas de 500 en paises como México, Centroamérica y Colombia. Otro
caso a destacar es Al Macarone que en tan solo 5 afios duplicO el nimero de

restaurantes a nivel internacional.

Sin duda, con estas practicas, la economia guatemalteca se beneficia de maneras muy
concretas. Cuando una empresa se franquicia permite a un inversionista la oportunidad
de adquirir un negocio aprobado aumentando las posibilidades de éxito. Con ello se
aumenta el empleo de calidad, aumentando capacitaciones y técnicas para la mejora y
calidad de su servicio y ademas de ello se obtienen divisas por las franquicias que se
exportan. Por consiguiente este dinero ingresa al pais y va generando un mayor

desarrollo.

Sin duda, estan quedando muy atras los afos aquellos en donde se pensaba que las
franquicias eran un negocio solo para empresas norteamericanas. Actualmente
Guatemala ocupa el quinto lugar a nivel Latinoamericano en franquicias. En el pais
existen mas franquicias que en paises como Chile, Perd y Colombia. Sin duda las

franquicias llegaron para quedarse y contribuir con el desarrollo econémico del pais.

Guatemala, con 300 marcas, es lider en operacién de franquicias en Centro América, en
comparacion con las restantes 50 con actividad en las demas naciones del istmo. En
base a lo anterior como ya lo ha sefialado la Asociacién Guatemalteca de Franquicias
todo este desarrollo convierte a la industria de franquicias en parte del motor econémico
nacional. El tamafio del mercado y 12 afios de esfuerzo le han permitido a Guatemala,

ser el maximo generador de franquiciadores nacionales.
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Tradicionalmente las franquicias pertenecen al sector de alimentos. Sin embargo, en
Guatemala ya operan bancos, colegios, restaurantes, hoteles, bares, plantas
industriales, plantas de produccién y hasta funerarias.

Recientemente, en Guatemala, ha ingresado una nueva franquicia, proveniente de
México denominada Feher & Feher, empresa dedicada a la consuiltoria integral de
negocios, desarrollo y comercializacion de franquicias, estandarizacion de operaciones
y gobiernos e instituciones, asi como de empresas familiares. Lo anterior, es evidencia
de que la incursion del sistema de franquicias en Guatemala, cada dia sigue
aumentando, generando ingresos y beneficios para la economia del pais, logrando asi
el desarrollo del mercado interno.

Asi mismo a partir de la incursiéon de franquicias en el mercado guatemalteco, se ha
podido evidenciar que muchos de los negocios guatemaltecos compiten en el mercado
extranjero y que las que se encuentran constituidas en el territorio nacional generan
entre 80,000 y 100,000 puestos de trabajo directos, beneficiandose de esta forma a la
poblacién en general y por consiguiente al Estado de Guatemala, por generarse de esta

forma mas ingresos.

Regular la franquicia traera beneficios econémicos y sociales para Guatemala,

mejorando con ello la situacién actual del pais.

4.1. Ventajas y desventajas en el trafico comercial

Para poder entender que ventajas y que desventajas surgen de la intervencion de las
franquicias en el trafico comercial es importante definir lo que esto significa, como

116




SRS g,

BB CaRg 2y,

A 0%,
Q

trafico comercial, se puede entender que basicamente son todos aquellos movimientos
que se realizan entre entidades econémicas, por ejempio el envio de materiales y
productos terminados de una planta a otra pasando por las aduanas en caso de ser
transacciones internacionales y la manera en que se hacen llegar estas mercancias

siendo transportadas por via aérea, terrestre o maritima.

Las ventajas y desventajas de las franquicias deben observarse desde la razén de su
origen y la franquicia es un sistema, disefiado originaimente como una forma de
expansién rapida para negocios que no pueden permitirse el crecimiento mediante
fondos propios, el sistema de franquicia ha supuesto uno de los mas interesantes
inventos en la historia de la gestion empresarial.

Algunas de las ventajas a mencionar, es que se trata de un sistema bastante sinérgico,
que permite a las empresas alcanzar objetivos de crecimiento en principio fuera de su
alcance mediante la cesion de determinados derechos a una serie de empresas
externas a cambio de retornos econémicos y, reciprocamente, permite a una serie de
emprendedores lanzar proyectos empresariales con el respaldo y la seguridad de una

marca y procesos conocidos.

Para que se logren explotar nuevos mercados, y asi Guatemala, no solo sea un pais
que recibe franquicias sino que también sea un pais exportador, se debe de impulsar
por medio del gobierno, la correcta aplicacibn de la normativa aduanera y la
contrataciéon mercantil en lo referente a la transportacién, velando porque se respete lo
estipulado en dichas leyes a efecto se obtengan mas beneficios para el comercio

interno.

Muchas de las ventajas que existen en su mayoria van dirigidas a la tributacion
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aduanera a que estan obligados todos aquellos que importan y exportan mercancias,
obteniéndose de esta forma ingresos que serviran de aporte a la economia nacional.

A manera de antecedente, la ley aduanera nacional o LAN forma parte de lo que se
conoce como legislacion aduanera, la cual se puede definir como el ordenamiento
juridico que rige al sistema aduanero, que comprende el CAUCA, RECAUCA, cédigo
tributario en lo que aplique, reglamento de la LAN y demas normativa aplicable a la

materia.

La LAN naci6 a la vida juridica como parte del Decreto 10-2012 Ley de Actualizacion
Tributaria, la cual entré en vigencia el 13 de marzo del mismo afio y que regula una
nueva ley del impuesto sobre la renta, el impuesto especifico a la primera matricula de

vehiculos y la ley aduanera nacional, entre otros.

La Ley Aduanera Nacional tiene como objeto establecer procedimientos y disposiciones
complementarias en materia de legislacion aduanera a las ya existentes (CAUCA Y
RECAUCA principalmente) asi como el establecimiento de infracciones aduaneras

administrativas y sus sanciones.

Muchas de las desventajas que existen en este caso es el del trafico ilegal de
mercancias, lo cual provoca pérdidas para el Estado, provenientes de la obligacion a
pagar el impuesto a que esta sujeto toda mercancia que ingrese al territorio nacional.
Provocandose de esta forma en caso exista violacion a la normativa guatemalteca
aplicable en este caso la intervencion de los érganos jurisdiccionales competentes.
Para lo cual surge nuevamente la necesidad de que exista una normativa especifica en
materia de franquicias que regule la forma o excepciones al pago del impuesto a que
esta sujeto toda mercancia. Asimismo se debera aplicar en estos casos la Ley Contra la
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Defraudacién y el Contrabando Aduaneros.

Otra ventaja en relaciéon al transporte es que se celebraran contratos de transporte
generando ofertas de trabajo para aquellos que se dedican a dichos negocios,
asimismo deberan celebrarse dichos contratos atendiendo a lo estipulado en las leyes
respectivas.

Un analisis del sector externo guatemaiteco permite concluir sobre el alto grado de
dependencia, que no interdependencia, de la economia guatemalteca con respecto al
exterior. Una dependencia que se caracteriza basicamente por los siguientes
elementos: la concentracion de su patron exportador, tanto sectorial como
geograficamente; la existencia de un déficit comercial creciente marcado por un
aumento notable de las importaciones que sélo en una proporcién minoritaria son
destinadas a mejorar la capacidad productiva; la importancia de los recursos externos,
particularmente los de organismos multilaterales, como fuentes de financiacion.

Es necesario crear e implementar franquicias en Guatemala, debido a que el mercado
cada vez es mas competitivo y el consumidor es cada vez mas exigente y de esta forma
se crean oportunidades de negocio y se produce una economia mas fuerte, ya que son
modelos comprobados donde no existe ningun riesgo al invertir y que generan empleo
para la pequefia y mediana empresa.

4.2. Ventajas y desventajas para la poblacion en general

La franquicia con el tiempo ha producido muchas ventajas tanto econémicas como

sociales, pero si se habla de ventajas econdémicas es importante recalcar que ayudan a
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que exista un crecimiento financiero en el pais, por otra parte las ventajas sociales
suelen tener un efecto mas amplio ya que serviran de fuentes de trabajo, daran mayor

oportunidad a personas jovenes y sin experiencia.

Guatemala presenta condiciones para la inversion y quienes quieran desarrollarse aqui
deben prepararse y adaptarse a los ambitos socioeconémico y cultural. Esto es decir,
que la intervencién de las franquicias en la economia guatemalteca provoca también
que surjan procesos de capacitacion y preparacion para aquellas personas que quieran

incursionar en este mercado.

120



NCULT,
RS/ano

¥
Q\\\‘J El

CONCLUSIONES

. El sistema de franquicias es de reciente aplicacion en Guatemala, razén por la

cual no existe una legislacién especifica aplicable, considerandose al contrato de
franquicia como atipico, lo que hace que no se encuentren debidamente
protegidas las personas sean individuales o juridicas que intervienen en la
constitucion de franquicias.

. Las franquicias propician la exportacion de franquicias nacionales asi como la

importacion de franquicias extranjeras, generandole oportunidades de
crecimiento econdmico y de desarrollo sostenible al pais, sin embargo a partir de
esto se permite, un alto grado de dependencia de la economia guatemalteca con
respecto al exterior.

Las franquicias crean mayores oportunidades de trabajo que van a servir para
brindarlas a personas jévenes y sin experiencia, sin embargo, esto provoca que
la iniciativa privada desarrolle cierta explotacion hacia la fuerza humana de
trabajo, y aunque las leyes de trabajo son tutelares para el trabajador, siempre se
corre el riesgo de incurrir en desigualdades hacia éste.

. El desarrollo de las franquicias en Guatemala, han proveido mayores ventajas

que desventajas al momento de su constitucion, sin embargo, traen consigo
aspectos independientes de su constitucion, que son base para incurrir en
ilegalidades con respecto al derecho interno, derecho aduanero, derecho
tributario, entre otros.
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RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica de Guatemala, cumpliendo con el proceso de
creacion de leyes, debe aprobar una ley que regule a las franquicias de forma
especifica, normando mediante ésta, todos los aspectos que conlleva la
constitucion de las mismas. Tomando como base para su creacion, la legislacion

comparada.

. La Asociaciéon Guatemalteca de Franquicias, contando con el respaldo de la
legislacion interna, debe velar por la preferencia del comercio nacional sobre el
internacional, protegiendo de esta forma a todos aquellos comerciantes
guatemaltecos que intervienen en el sistema de franquicias evitando asi

dependencia econémica.

. En el ambito laboral, la creacién y sanciéon por parte del Congreso de la
Republica de una ley reguladora de franquicias, es de vital importancia, para que
puedan regularse beneficios para aquellos trabajadores contratados en un
negocio franquiciado; respaldandose ésta con las leyes laborales guatemaltecas,

brindando de ésta forma mayores garantias laborales.

. Para evitar que surjan ilegalidades al constituirse franquicias en Guatemala, es
de vital importancia que las autoridades, velen por el cumplimiento y la correcta
aplicacion de las leyes guatemaltecas, logrando la prevencion de la comision de
hechos delictivos, en primer lugar dando a conocer a la poblacién en general la

normativa aplicable al caso.
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