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Estimado Licenciado Segura Graieda:

De la manera mas atenta me permito comunicarle gue he cumplido con la funcién
de Asesor de Tesis del esiudiante Byron Geovanny Ochoa Sutyj, titulada “LA
FRANQUICIA COMERCIAL COMC UNA ALTERNATIVA PARA LAS
SOCIEDADES MERCANTILES CONSTITUIDAS EN EL EXTRANJERO QUE
DESEAN OPERAR EN GUATEMALA”, la cual a mi criterio cumple con todos los
requisitos y formalidades que establece ia normativa de esta faculiad, por ioc que
manifiesio el dictamen siguiente:

1.- He realizado ia revisidén de la investigacién v en su oportunidad he sugerido
algunas correcciones de tipo gramatical y de redaccidn, que consideré en su
momento eran necesarias para una mejor comprension dei tema que se
desarrolia.

2.- En relacidon al contenido cientifico y técnico de ia tesis, abarca las etapas del
conocimiento  cientifico, el planteamiento del problema jurldico — social de
actualidad, para gue el Ministerio de Economia adopte técnicas o esirategias para
estimular la inversién econdmica y crear mecanismos para gue las sociedades
extranjeras decidan expandir su marca y demas signos distintivos, dentro del
territorio nacional; la recoleccién de informacién realizada por el estudiante Byron
Geovanny Ochoa Sutuj, fue de gran apoyo en su investigacion ya que el material
es considerablemente actual.



buerl enteﬁdsm:ento de ia mgsma asi como ia utiliz ac;cm de los métcdbs aéeu LVO
e inductivo, analitico, sintético v la utilizacion de la técnica de intiestighcion
bibliografica que comprueba gue se hizo la recoleccion de bibliografia actualizada.

4.- Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y
sencilla para esclarecer el fondo de la fesis en congruencia con el tema
investigado. En tal sentido el contenido del trabajo de tesis me parece muy
interesanie, en medida de espacio, conocimiento e investigacion, cumpliendo asi
con los requisitos establecidos en forma y de fondo exigidos en &l Articulo 32 del
Normativo para la Eiaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas v
Sociales y Examen General Puiblico, por lo anterior emito DICTAMEN
FAVORABLE, a la investigacion realizada por el estudiante Byron Geovanny
Qchoa Sutuj, la cual cumple con la metodologia y técnicas de investigacion, asi
como una redaccion adecuadsa, siendo las conciusiones, recomendaciones y
bibliografia acordes al tema relativo a la importancia de la franquicia comercial
como una alternativa para las sociedades mercantiles constituidas en el extranjerc
que desean operar en Guatemala.

Sin mas que agradecer la consideracion a mi persona, al encomendarme tan
honroso trabajo de Asesor, aprovecho la oportunidad para reiterarle mi alta
muestra de estima. Sin otro particular, me suscribo muy cordiaimente.-




UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veinticinco de mayo de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a lay LICENCIADO (A) NAPOLEON GILBERTO OROZCO
MONZON, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante BYRON
GEOVANNY OCHOA SUTUJ, Intitulado: “LA FRANQUICIA COMERCIAL COMO
UNA  ALTERNATIVA PARA LAS SOCIEDADES MERCANTILES
CONSTITUIDAS EN EL EXTRANJERO QUE DESEAN OPERAR EN
GUATEMALA”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de fesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes. su
opinion respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologia v técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes” .
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Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante BYRON GEOVANNY OCHOA SUTUJ, Titulado LA FRANQUICIA
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INTRODUCCION

La presenta investigacion surge a raiz de que el sustentante de la tesis, en el afio 2008
mientras realizaba estudios de derecho mercantil, se tuvo una primera experiencia
relacionado con el tema de las franquicias, en ese momento se habia comprobado que
el 95 por ciento de las empresas que operan en el pais tienen una relacion directa con
marcas extranjeras, por lo que solo el cinco por ciento lo hacen a través de marcas

nacionales.

A partir de ese estudio surgieron las preguntas que sirvieron de sustento para la
hipotesis que finalmente se formuld, es decir, ;,como opera el sistema de franquicias en
Guatemala?, ;Qué ventajas tendria el pais porque las sociedades mercantiles
extranjeras operen por franquicias?, y ¢ Cuales son las normas juridicas que norman la
operatividad del sistema de franquicias en Guatemala? Por lo tanto, la presente
investigacién va dirigida a verificar el cumplimiento del ordenamiento juridico por parte

de las sociedades mercantiles extranjeras en el pais.

En ese contexto, el contenido capitular que se presenta fue dividido en cuatro capitulos:
el primero se refiere al derecho mercantil y la contratacién atipica, que en este caso es
la base del ordenamiento juridico comercial; el segundo, se refiere a la diferencia
entre la sociedad mercantil nacional y las sociedades mercantiles extranjeras que
operan en Guatemala; el tercero, se refiere a la caracterizacion de la operatividad
franquiciaria en Guatemala; y finalmente, el cuarto analiza la situacion juridica-

econdmica actual de la franquicia en Guatemala.

(i)



En el presente trabajo se utilizd el método analitico para analizar a través de los datos
estadisticos del Registro Mercantil cuantas sociedades mercantiles extranjeras se
inscribieron de enero de 2008 a diciembre de 2009; el sintético se utilizé para estudiar
por separado que requisitos deben cumplir las sociedades mercantiles extranjeras; asi
coémo, los factores que determinan por qué operan a través de franquicias, como
técnicas de investigacion y sustentando la importancia que ha tenido la contratacion
atipica en Guatemala se procedié por medio de técnicas bibliograficas y de entrevista a

profesionales del derecho a comprobar la hipétesis planteada.

Finalmente, con el resultado de la presente investigacion se sustentan las bases
juridicas y doctrinarias que establecen como la franquicia se ha convertido en los
ultimos anos en la alternativa que estan utilizando las sociedades mercantiles
extranjeras para iniciar operaciones en Guatemala sin cumplir con el tramite legal y
administrativo ante el Registro Mercantil. Asimismo, determinar como puede la
franquicia ayudar a resolver los principales problemas socioecondmicos de toda
sociedad y el uso de recursos econdmicos, humanos, mercados y oportunidades para

beneficio del pais.

(ii)



CAPITULO |

1. Derecho mercantil y la contratacion atipica

Para entender el desarrollo, uso o aplicacion de las franquicias se deben analizar
algunos puntos interesantes del derecho mercantil, entre los cuales estan el concepto,
sus aspectos histéricos, caracteristicas, principios y fuentes que inspiran a esta rama
del derecho, para llegar asi a lo que es una contratacion atipica, que es de donde parte
el franquiciante o sociedad mercantil extranjera y el franquiciatario o empresario

nacional en su relacién comercial.

El concepto de derecho mercantil se entiende segun el Coédigo de Comercio Articulo 1
que: “los comerciantes en su actividad profesional, los negocios juridicos mercantiles y
cosas mercantiles se regiran por las disposiciones de este Cédigo y, en su defecto, por
las del Derecho Civil que se aplicaran e interpretaran de conformidad con los principios

que inspira el derecho mercantil”.

Por lo tanto, para la legislacién el derecho mercantil es el conjunto de normas juridicas,
codificadas o no, que rigen la actividad profesional de los comerciantes (personas), las
cosas mercantiles (bienes) y la negociacion juridica mercantil (obligaciones y
contratos), su estudio comprende también a los principios que inspiran la creacién e
interpretacion y orienta la aplicacion del derecho mercantil, y las doctrinas que lo
explican cientificamente, esto ultimo sobre todo en la contratacién atipica, a

continuacion se debe analizar algunos conceptos que proporcionan determinados



profesionales del derecho.

El concepto del derecho mercantil 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. Segun René
Arturo Villegas Lara, en su obra Derecho mercantil guatemalteco, esta rama del
derecho comprende: “El sujeto comerciante, los actos objetivos de comercio, la
organizacion empresarial, la cantidad de negocios juridicos mercantiles que se dan en
el tiempo y en el espacio, han servido de base para presentar diferentes conceptos de

este derecho”.”

El derecho mercantil es una rama del derecho privado que tiene por objeto regular las
relaciones entre los comerciantes y entre aquellas personas que sin ser comerciantes
ejecutan actos de comercio. Segun Rafael Zea Ruano en su obra Lecciones del

derecho mercantil, esta rama del derecho regula también: “los actos de comercio

pertenecientes a la explotaciéon de las |industrias| mercantiles organizadas y los

realizados ocasionalmente por comerciantes y no comerciantes, que el legislador

considera mercantiles, asi como el estatuto del comerciante o empresario mercantil

individual y social, los estados de anormalidad en el cumplimiento de sus|obligaciones

asi como las eventuales instituciones que surjan del derecho mercantil por la constante

evolucion a la que esta inmersa."?

! Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 16.
2 Zea Ruano, Rafael. Lecciones de derecho mercantil. Pag. 32.


http://www.monografias.com/trabajos5/induemp/induemp.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/obligaciones/obligaciones.shtml

Para este autor, la definicion abarca la contratacion mercantil moderna al manifestar
que, el derecho mercantil regula las instituciones mercantiles que vayan surgiendo
eventualmente, ello por la constante evolucion del derecho mercantil, asi como también
por la necesidad de ir regulando los actos de comercio en el que se ven inmersos los
comerciantes. En este punto se debe senalar que la contratacion mercantil atipica, es

una de esas instituciones que van un paso adelante del ordenamiento juridico.

El derecho mercantil abarca a los sujetos que en el intervienen y muy especificamente
en el comercio terrestre, maritimo y aéreo, asi lo define Mario Adolfo Méndez en su
obra Los actos de comercio en el derecho mercantil: "el derecho mercantil es 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 profesién, es decir,
aquel que regula especialmente las relaciones que atafien a las personas, los lugares,

los contratos y los actos del comercio terrestre, maritimo y aéreo.”

Por lo tanto, se estima que el derecho mercantil es la rama que regula las relaciones
nacidas del comercio y de los actos que histéricamente se le han asimilado y los actos
futuros que pudiesen surgir, asi como las obligaciones impuestas a las personas que

considera comerciantes.

Si en alguna rama del derecho existe libertad de forma para los comerciantes es en

* Méndez Castejon, Mario Adolfo. Los actos de comercio en el derecho mercantil. Pag. 46



ésta, en donde ellos se obligan de la forma en que quieran llegar a un acuerdo de

voluntades pero cuidando la seguridad juridica y econdmica de los comerciantes.

1.1 Aspectos histéricos del derecho mercantil guatemalteco

Guatemala, al igual que el resto de los dominios espanoles en América, regia su vida
juridica por la legislacion de la metropoli, la recopilacién de leyes de indias, las leyes de
castilla, las siete partidas y las ordenanzas de Bilbao, para citar las mas conocidas, que

contenian normas destinadas al comercio.

Segun Villegas Lara en su obra Derecho mercantil guatemalteco, describe algunos
aspectos histéricos del derecho mercantil asi: “La capitania general del reino de
Guatemala estaba sujeta al virreinato de la nueva Espafa; de esa cuenta, el comercio
lo controlaba el consulado de México y este ejercia jurisdiccion en los paises

centroamericanos para resolver las controversias que se pudieran ocasionar.”

En 1970, se promulgd el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, que contiene el
actual Cédigo de Comercio de Guatemala, el que pretende ser un instrumento moderno,
adoptado a las nuevas necesidades del trafico comercial de Guatemala, tanto en el
aspecto nacional como internacional. Para su elaboracion se tomaron en cuenta otros
Codigos de centroamérica, sobre todo el de Honduras; ello con la idea de buscar
unificacién legislativa que hiciera viable el movimiento comercial que generaria el

llamado Mercado Comun Centroamericano.

* Villegas Lara. Ob. Cit. Pag. 9



A este Caodigo se le han hecho reformas, en cuanto al procedimiento de inscripcion de
sociedades nacionales y extranjeras, permite la celebracion de contratos mercantiles
que no se encuentran regulados en dicha norma. Sin embargo, por lo dinamico que es
el comercio y sus formas de manifestarse, es indudable que debe estar sujeto a
constante revision. Tal asercion es precisa desde el punto de vista de la contratacion
mercantil atipica, en donde el contrato de franquicia forma parte del comercio y es una

institucion que los comerciantes utilizan constantemente en sus relaciones mercantiles.

Ahora bien, en cuanto a la franquicia y su aparicion en el mercado guatemalteco el
director de franquicias José Fernandez estima que: “el contrato de franquicia comercial
era ya utilizado en el territorio guatemalteco a partir de 1970, pero no es sino hasta el

afio 2002 a la fecha que se detecta un gran crecimiento.”

1.2 Caracteristicas, principios y fuentes del derecho mercantil

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, cambia constantemente en los modos de operar, exige rapidez en las
formas de negociar, se desenvuelve a nivel nacional e internacional. Segun Villegas
Lara entre las caracteristicas mas especificas y que de cierta forma tienen relacién con

la moderna contratacién atipica estan las siguientes: “a) el poco formalismo, b) la

® publicacién de Prensa Libre. 20 de diciembre de 2009. Fernandez, José. Director de Francorp.
Seccidn negocios afio LIX No. 19,687 Pag. 24.



rapidez, libertad en los medios para traficar, c) es adaptable al trafico comercial, d) es

por naturaleza internacional, e) permite la seguridad al trafico juridico™.

a) Es poco formalista: la circulacion para que sea fluida, exige que la formalidad esté
relegada a la minima expresion, salvo en los casos en que su ausencia puede sacrificar
la seguridad juridica. Los negocios mercantiles se concretan en simples formalidades
solo explicables para un conjunto de relaciones que por su cantidad no podrian darse
facilmente de otra manera. Por ejemplo, la representacion en lo civil exige un contrato
de mandato; en cambio, la representacion en materia de titulos de créditos se da por un
sencillo endoso en procuracion, el caso anterior sirve para demostrar como el derecho
mercantil tiende a ser poco formalista, para adaptarse a las peculiaridades del trafico

comercial.

b) Inspira rapidez y libertad en los medios para traficar: el poco formalismo
comentado se relaciona con la agilidad del trafico comercial. EI comerciante debe
negociar en cantidad y en el menor tiempo posible. Al mismo tiempo vive imaginando
férmulas que le permitan resultados empresariales exitosos por medio de novedosas
modalidades de contratar. Ello obliga a que el derecho funcione a la par de la realidad

que se le presenta.

Un juez, por ejemplo, no podria negarse a resolver un conflicto de intereses en el

campo comercial argumentando que un negocio no estad regulado por el derecho

® Villegas Lara. Ob. Cit. Pag. 7



vigente, ya que si en algun campo, el contrato atipico se da con suma facilidad es en el

mundo del hacer comercial.

c) Adaptabilidad: esta caracteristica, bien sefialada por el profesor Edmundo Vasquez
Martinez, se explica asi: “que el comercio es una funcion humana que cambia dia a dia
por diversos motivos (politicos, cientificos, culturales), las formas de comerciar se
desenvuelven progresivamente, de ello resulta que la legislacion siempre va en zaga de
la practica. Entonces, una caracteristica de este derecho para tomarse en cuenta es
que, en su contexto general, debe irse adaptando a las condiciones reales del mismo

fenomeno comercial”.’

d) Tiende a ser internacional: la produccién de bienes y servicios no es
exclusivamente para el comercio local de una sociedad organizada politicamente, se
produce para el mercado interno; para el mercado internacional. Ello obliga a que las
instituciones juridicas tiendan a ser uniformes porque asi se permite la facilidad del
intercambio a nivel internacional, esta caracteristica es mas sensible ahora que ha

surgido el fendmeno de la globalizacién de las economias.

e) Posibilita la seguridad del trafico juridico: el valor de seguridad juridica lo explica
la filosofia del derecho como la observancia de mecanismos consagrados para el
surgimiento de la normatividad, dentro de los cuales se encuentra la forma de contratar.

¢, Coémo se garantiza entonces la seguridad si la formalidad es incipiente en el trafico

4 Vasquez Martinez, Edmundo. Citado por Villegas Lara. Ob. Cit. Pag. 22.



mercantil? en la observancia estricta de que la negociacién mercantil esta basada en la

verdad sabida y la buena fe guardada.

Para fines de esta investigacion la caracteristica que distingue al derecho mercantil es
el poco formalismo, por el cual los acuerdos de voluntades se concretan en simples
requisitos, ya que la libertad de forma se da en la contratacion atipica especificamente
en la franquicia comercial, porque los comerciantes necesitan negociar en el menor

tiempo posible pero con certeza y seguridad juridica.

Se ha tratado de separar las caracteristicas de los principios que inspiran al derecho
mercantil; no sin antes observar que, caracteristicas y principios deben funcionar

conjuntamente para una correcta interpretacion del derecho vigente.

Por principio debe entenderse, como un lineamiento, linea directriz o nocion
fundamental, que inspira la creacién e interpretacién y orienta la aplicaciéon de las
normas juridicas. Como principios, segun Lara pueden considerarse los siguientes:

-“La buena fe.

-La verdad sabida.

-Toda prestacion se presume onerosa.

-Intencién de lucro

-La autonomia de la voluntad.

-El de orden publico.

-El equilibrio de intereses confluentes o repelentes”®.

® Villegas Lara. Ibid. Pag. 23



Citadas las caracteristicas y principios, se deben senalar las fuentes del derecho

mercantil, la palabra fuente da la idea de donde emana o brota algo; para el derecho

mercantil, fuente es el conjunto de|medios|materiales|e inmateriales, que juridicamente

determinan el nacimiento, formacion y manifestacién de esta rama del derecho. Segun
Villegas Lara existen fuentes formales del derecho mercantil entre éstas se encuentran:

“1) la costumbre, 2) jurisprudencia, 3) ley, 4) doctrina y 5) el contrato.®

1) La costumbre: se puede definir como una practica reiterada, implantada por una
colectividad y que las personas piensan que es obligatoria. La costumbre fue la primera
fuente formal del derecho mercantil, ya fuera como practica general de los comerciantes
o0 como usos del comercio. Generalmente son estos ultimos los que funcionan en la
practica mercantil, los que pueden ser locales o internacionales; generales o especiales;

y normativos o interpretativos.

El parrafo segundo del Articulo 2 de la Ley del Organismo Judicial, le da categoria de
fuente de derecho a la costumbre, es decir, la costumbre es fuente del derecho pero en
dos situaciones: en defecto de ley aplicable, aqui rige de manera subsidiaria, si no hay
ley se aplica la costumbre, o por delegacién de la misma ley, es decir cuando la misma
ley establece que se aplique la costumbre del lugar y todo ello si llena los requisitos,

que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada.

2) La jurisprudencia: se puede definir como la serie reiterada de resoluciones emitidas

® Villegas Lara. Ibid. Pag. 24
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por los tribunales de mas alta jerarquia (Corte de Constitucionalidad, Corte Suprema de
Justicia), que resuelven de la misma manera casos similaresy que convierten de
observancia obligatoria la interpretacion de las normas juridicas. La jurisprudencia esta
concebida en Guatemala, segun lo expresa el primer parrafo del Articulo 2 de la Ley del

Organismo Judicial, como fuente complementaria.

De acuerdo con lo establecido en el Articulo 621 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
cuando se producen cinco fallos reiterados en juicios sometidos al conocimiento de la
Corte Suprema de Justicia, por medio del recurso de casacion, se genera la doctrina
legal misma que puede citarse como fundamento de pretensiones similares. Sin
embargo, si se trata de interpretar la ley que ya existe, estos fallos no estan generando

nuevas normas, y por lo mismo no son fuentes directas de lo normativo.

Cosa distinta sucede cuando hay ausencia de norma para el caso concreto y se falla en
observancia de los Articulos 10 y 15 de la Ley del Organismo Judicial, porque en tal
caso se esta produciendo una norma, con la particularidad de ser individualizada para el
caso concreto, con imposibilidad de traerla a cuenta para solucionar un caso similar.
Esto demuestra que en éste ordenamiento hay muy poca estimacion por la
jurisprudencia como fuente de derecho y, en consecuencia, también del derecho

mercantil.

3) La ley: se puede definir en sentido amplio y en sentido estricto, en sentido amplio, se

le llama ley a todas las normas juridicas de cualquier jerarquia que estén vigentes en el
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Estado (normas que van desde la Constitucién Politica de la Republica, leyes
constitucionales, tratados y convenios internacionales, normas ordinarias, normas
reglamentarias, normas individualizadas). En sentido estricto, se le llama ley a todas
aquellas normas juridicas que sean de observancia general y obligatoria que hayan

sido emitidas por el 6rgano competente siguiendo el procedimiento correspondiente.

Sdlo hay dos 6rganos que pueden crear leyes: la Asamblea Nacional Constituyente y el
Congreso de la Republica. Existen también, segun el Articulo 16 disposiciones
transitorias y finales de la Constitucidon Politica de la Republica de Guatemala, leyes
materiales tales como: “los Decretos leyes, es decir cuando han sido emitidas bajo la
administracién de un gobierno de facto”; o los Decretos de emergencia, Articulo 138 del
mismo cuerpo legal: “son aquellos Decretos emitidos por el Organismo Ejecutivo por la
funcién cuasilegislativa, pero deben ser sometidos al conocimiento del Congreso de la

Republica para que éste los ratifique y apruebe”.

El licenciado Estuardo Castellanos Vanegas en entrevista realizada por el sustentante
de esta investigacion en abril del 2009, relacionado con la ley como fuente del derecho
manifiesta lo siguiente: “La ley no es el lugar de donde surgen las normas juridicas, la
ley es el conjunto de normas juridicas, lo técnico y correcto es decir la fuente del
ordenamiento juridico es el procedimiento legislativo y que ese procedimiento genera

las leyes y que las leyes son el ordenamiento juridico”.™

"% Loc. Cit. 20 de abril de 2009
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Conforme a los Articulos 2 y 3 de la Ley del Organismo Judicial: “la ley o la
legislacibn con mas propiedad, es la fuente primaria del derecho”. En el caso de
Guatemala, la normatividad mercantil se integra a partir de su Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala especificamente en el Articulo 43 al establecer que: “existe
libertad de industria y comercio”, cuyos preceptos mercantiles se desarrollan en el
Cddigo de Comercio que es una norma ordinaria; asi como las leyes conexas en
materia mercantil y los reglamentos que norman la actividad de los comerciantes, las

cosas Y los negocios mercantiles.

4) La doctrina: es el conjunto de estudios que se realizan para explicar las normas
juridicas, a la doctrina no pocos autores le niegan calidad de fuentes del derecho. Sin
embargo, en el derecho mercantil sucede algo especial, por el lento proceso legislativo,
es indudable que la doctrina planteada por los cientificos del derecho va adelante del

derecho vigente.

La doctrina corre pareja con la practica; lo que no sucede con la ley; entonces, para que
este derecho sea viable facticamente, los principios que ya se estudiaron, y que son
doctrinarios, vienen a ser fuente coadyuvante de la interpretacion del contexto legal, por

disposicion del Articulo 1 del Cédigo de Comercio.

Pero no debe considerarsele una fuente aislada que produzca efectos ella sola. Se cree

que la doctrina puede funcionar como los usos, coadyuvar al esclarecimiento del

derecho vigente, con la diferencia de que, por su solidez cientifica, juega un papel
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preponderante en el conocimiento de los problemas que tienen que resolverse dentro

del contexto del derecho mercantil.

Ahora bien, en cuanto a la interpretacion de le ley, existe segun el Articulo 10 de la Ley
del Organismo Judicial la interpretacion legal es decir: “las normas se interpretaran
conforme a su texto segun el sentido propio de sus palabras, a su contexto (realidad
socioeconémica del Estado) y de acuerdo con las disposiciones constitucionales”,
asimismo existe interpretacion doctrinaria es decir, la interpretacion autentica que
realizan los Diputados del Congreso de la Republica, interpretacion formal, simple
interpretacion que le da la persona no apta, y la interpretacion doctrinaria en la cual se

involucra la doctrina, ley, costumbre y jurisprudencia.

Al principio se le llama doctrina, es decir, todo lo que han escrito los estudiosos del
derecho, surge en consecuencia el crecimiento de la doctrina, la cual cuando ya es
utilizada por los jueces al emitir alguna resolucién se le llama Doctrina legal, segun el
Articulo 43 de la ley de amparo, exhibicion personal y de constitucionalidad: “al haber

tres fallos contestes (iguales) ya se le llama jurisprudencia”.

5) El contrato: ha sido considerado como fuente del derecho sobre todo en el campo
del derecho privado, olvidando un poco la teoria kelseniana, en donde la unica fuente
del derecho es la ley, se puede considerar que el contrato es fuente del derecho
mercantil en la medida en que recoge convenciones de los particulares, provenientes de

la esfera de la autonomia de la voluntad.
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Si en algun campo del derecho privado se dan modalidades muy especiales al celebrar
un contrato, en el terreno mercantil existen y por ello se podria considerar como una
fuente. Sin embargo, hay que recordar que el contrato ha sido definido como ley entre
las partes; en ese sentido vendria a ser una fuente muy particular, en la practica
mercantil existen el contrato normativo, el contrato tipo, el contrato por adhesion y

especialmente la contratacion atipica.

Estas fuentes del derecho, bien sefialadas por Lara, orientan claramente que tanto
la doctrina como el contrato establecen como el derecho mercantil debe irse adaptando
a las corrientes modernas, porque la doctrina corre pareja con la practica, y en el
terreno comercial las contrataciones atipicas no son la excepcion, en cuanto al contrato
es fuente del derecho mercantil, por la autonomia de la voluntad y por ser un acuerdo
de voluntades entre los particulares o comerciantes convirtiéndose hoy en dia como una

fuente muy utilizada sobre todo en el marco internacional.

1.3 La contratacion atipica

En el derecho mercantil de Guatemala existe la contratacion tipica es decir, aquellos
contratos que son nominados por el legislador, y la contratacion atipica que son
aquellos contratos que no han sido tomados en cuenta segun el procedimiento
legislativo, entonces que regula la ley, segun el Cédigo de Comercio en su Articulo 671
éste proporciona el principio de libertad de forma, y establece lo siguiente: “Los
contratos de comercio no estan sujetos, para su validez, a formalidades especiales,

cualesquiera que sean la formay elidioma en que se celebren, las partes quedaran
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obligadas de la manera y en los términos que aparezca que quisieron obligarse”

Esté es el fundamento legal, que permite la celebracion de contratos mercantiles
atipicos en Guatemala y propiamente el contrato de franquicia comercial, que no se
encuentra regulado legalmente, el cual se da entre comerciantes, contratacion atipica
que surge por los usos y practicas mercantiles que hacen que surjan nuevas figuras

contractuales.

Como se puede observar, parte del contenido del derecho mercantil lo constituye la
negociacion juridica mercantil. Por lo tanto, aqui se regulan las obligaciones y contratos
mercantiles, dentro de esta se encuentra normada la contratacion tipica y la
contratacion atipica, que por disposicidon legal también debe ser encuadrada dentro del
derecho mercantil. Segun Cabanellas de Torres, el contrato atipico o innominado es: “el
que no esta regulado con sustantividad en la legislacion positiva, y no incluye clausulas
que lo deformen o combinen con otros también susceptibles de independencia en
concepto y régimen, o que carece de denominacion especial en el ordenamiento
juridico”".

La franquicia es un contrato innominado o atipico, porque no se encuentra regulado
expresamente por el legislador en ningun cuerpo normativo. Sin embargo, asi es
considerado en la legislacion guatemalteca, pero existen diferentes cuerpos normativos
que hacen mencién del contrato de franquicia comercial pero no lo desarrollan, tal es el

caso del Articulo 280 del Codigo de Comercio, que regula en el ultimo parrafo: “por el

" Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 93
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contrario, las disposiciones de este capitulo no seran aplicables a contratos o relaciones
de licencia de uso o usufructo de propiedad industrial e intelectual y de franquicias
comercial”; asimismo el Articulo 46 ultimo parrafo de la Ley de Propiedad Industrial
regula: “en lo que se refiere a la materia regulada por esta ley, los contratos de
franquicia también se regiran por las disposiciones de este capitulo”; es decir, en

Guatemala la legislacién lo equipara a un contrato de licencia de uso de marca.

La franquicia comercial por su falta de regulacién dentro del ordenamiento juridico
guatemalteco, hace que las partes al momento de la celebracion no se encuentren
presentes fisicamente, o que se puede resolver a través de la contratacion electronica
por los avances de las tecnologias de la informaciéon y de la comunicacion. Segun
Barrios Osorio, un contrato es electrénico cuando: “las declaraciones de voluntad que
prestan los sujetos intervinientes se manifiestan a través de medios electronicos, es
decir, se entendera por contrato formalizado por via electrénica el celebrado sin la
presencia simultanea de las partes, prestando éstas su consentimiento en origen y en
destino por medio de equipos electronicos de tratamiento y almacenamiento de datos,

conectados por medio de cable, radio o medios 6pticos o electromagnéticos”?.

En conclusién, la contratacion mercantil atipica forma parte del derecho mercantil, en
virtud que es un negocio juridico que se desarrolla entre comerciantes, contratacion que
no se encuentra regulada en la ley pero el mismo Codigo de Comercio establece el
principio de libertad de forma, en donde da la posibilidad a los contratantes de celebrar

este tipo de acuerdos pero cuidando la seguridad juridica y econémica.

'2 Barrios Osorio, Omar Ricardo. Derecho e informatica. Pag. 78
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Una sociedad mercantil, por ejemplo, puede en determinado momento celebrar estos
contratos por las ventajas que ofrece y mas aun las sociedades constituidas en el

extranjero que eventualmente deseen iniciar operaciones en el pais.
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CAPITULO Il

2. La sociedad mercantil nacional y las sociedades extranjeras

Para entender el funcionamiento o forma de iniciar operaciones de una sociedad
mercantil extranjera se deben analizar algunos puntos interesantes de la sociedad
mercantil nacional, entre los cuales estan: el concepto; su regulacion legal; las
sociedades mercantiles de hecho o irregulares; su personalidad juridica; denominacion

y domicilio.

Para llegar asi a comprender cuales son sus diferencias, los requisitos que deben
cumplir, procedimientos, tramites para constituirlas y como las sociedades mercantiles
extranjeras podrian llevar a cabo una forma de contratacion atipica e iniciar operaciones

en el pais a través de franquicias.

Una sociedad mercantil es la agrupacion de varias personas que, mediante un contrato,
se unen para la comun realizacién de un fin lucrativo, crean un patrimonio especifico y
adoptan una de las formas establecidas en la ley. Segun Vasquez Martinez, citado por
Villegas Lara: “este es el criterio que inspira al actual Cdédigo de Comercio de

Guatemala.”™

Estas sociedades mercantiles deben ser una agrupacion de personas, puesto que no

puede haber sociedad unipersonal por disposicion de ley, en todo caso la uniéon de dos

3 Villegas Lara, Rene Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 21
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0 mas personas, estas personas que aportan su capital o trabajo para dedicarse a un
objeto social, adoptan una de las cinco formas establecidas en la ley mediante escritura

publica y obtienen ganancias o pérdidas.

La asociacion de personas ha de constituirse para el logro o consecucion de un fin
comun, el fin comun constituye el nervio causal de la sociedad, el elemento que
distingue el contrato de sociedad del resto de los contratos, ha de tener entidad
suficiente para producir un vinculo juridico y ha de establecerse en interés de todos los

SOCiOs 0 accionistas.

El fin comun que caracteriza al contrato de sociedad ha de ser un fin lucrativo. La
declaracion expresa de los Articulos 1728 del Cadigo Civil “...y dividirse las ganancias”
y 2 del Cédigo de Comercio “...con fines de lucro” no dejan margen para la vacilacion.
En ese mismo sentido se pronuncia Guillermo Cabanellas de Torres, de la sociedad
mercantil como: “una asociacion de personas y bienes o industria, para obtener lucro en

una actividad comercial”."*

La pequefa parte general del derecho de sociedades mercantiles se encuentra
contenida en el Cédigo de Comercio de los Articulos 14 al 58. En efecto, el Cddigo
antes de dar inicio a la regulacion de las distintas clases de sociedades mercantiles,
destina varios preceptos a la regulacion de algunas cuestiones generales de interés
para todas ellas. Segun el doctor Viadimir Aguilar Guerra en su obra La sociedad

anénima en relacién a la sociedad mercantil manifiesta lo siguiente: “El Cddigo de

'* Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag.358
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Comercio abre el tratamiento de las sociedades mercantiles a partir del Articulo 14, sin
embargo, no existe un concepto especifico de sociedad mercantil, el concepto de
sociedad es un concepto unico y unitario para todo el derecho privado y por tanto,
valido para todas las formas sociales, desde las mas simples hasta las mas
complejas”.15 El doctor Aguilar, hace referencia al concepto de sociedad regulado en el
Cadigo Civil, especificamente en su Articulo 1728 que estipula lo siguiente: “la sociedad
es un contrato por el que dos o mas personas convienen en poner en comun

bienes o servicios para ejercer una actividad econémica y dividirse las ganancias”.

Ahora bien, sabiendo que es una sociedad mercantil se debe determinar que clases de
sociedades existen. En efecto, el Articulo 10 del Codigo de Comercio, pone de
manifiesto la aplicacién del principio de numerus clausus de los tipos sociales. En este
sentido, esta norma prohibe la creacion de nuevos tipos societarios en el ambito de la
autonomia privada, es decir no cabe, la constitucion de una sociedad mercantil atipica,
porque si se intentara constituir no podria inscribirse en el Registro Mercantil, ello
genera mayor seguridad o certidumbre en el trafico mercantil. Cabe preguntarse, qué
sucede con las sociedades extranjeras, si estas no podrian inscribirse en el pais, por
tener otra forma de constitucion, no podrian operar, tendrian que modificar su objeto
social y adoptar una forma de sociedad de las reguladas en el Codigo de Comercio.
Practicamente, tendrian que constituir una nueva sociedad mercantil, es aqui en donde

posiblemente optarian por otra forma de expandirse.

Quienes se dispongan a constituir una sociedad mercantii han de saber que

!5 Aguilar Guerra, Vladimir Osman. La sociedad anénima. P&g. 3
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necesariamente tienen que hacerlo con arreglo a una forma tipica. La eleccién vendra

determinada por sus propias circunstancias, conveniencias y preferencias.

Si lo que persiguen es un fin especifico para el que la ley ha previsto un tipo ad hoc,

deberan de considerar la oportunidad de adoptar el tipo particular.

No obstante, cualquiera de esos fines y cualesquiera otros pueden perseguirse
igualmente mediante la adopcidén y, en su caso, adecuacion contractual, de un tipo

universal colectiva, comanditaria, anénima y limitada.

La opcidn por uno u otro dependera de multiples consideraciones entre los que
sobresalen las de orden fiscal; las relativas a la responsabilidad asumida por los socios;

las de naturaleza organizativa; las de orden financiero etc.

Las sociedades pueden ser en consideracion a las personas o al capital, es decir, intuito
personae e intuito pecuniae, teniendo en cuenta la posicién juridica de los asociados,

frente a los mismos socios y con respecto de terceros.

En la constitucion de las sociedades de personas interesa un factor individual, particular
y personal, se apunta a considerar la calidad del asociado, aqui no se presenta un
divorcio total entre el patrimonio social y el de cada socio en particular; por el contrario,
los patrimonios tratan de confundirse. La caracteristica esencial recae en la
responsabilidad, que en estos casos es personal e ilimitada en lo que se refiere a los

negocios sociales, todas las obligaciones en esta forma de sociedades se tornan
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solidarias, el ejemplo clasico de sociedad de personas lo constituye la sociedad

colectiva.

En cambio, en las sociedades de capital el unico factor que interesa es el monetario, sin
consideracion a tal o cual persona, ya que el elemento caracterizador es la ausencia
personal en la responsabilidad de las obligaciones sociales, entre las sociedades de
capital se presenta una marcada separacion, un divorcio entre el patrimonio social y el

particular.

La distincion de patrimonios subsiste, porque la responsabilidad de los socios es
limitada, convirtiendose el patrimonio social en la unica prenda de los acreedores.
Ejemplos tipicos de sociedades de capital lo constituyen la sociedad anénima y en su

caso la sociedad de responsabilidad limitada.

El factor capital es determinante para una sociedad mercantil extranjera, pues como se
vera en el tema central de esta investigacion, muchas veces estas sociedades para
poder expandirse llevan a cabo un estudio de los posibles inversionistas, su situacion
financiera, econdmica y legal, ello con el objeto de dar la autorizaciéon y asi poder
explotar su marca, sus secretos industriales, su tecnologia o el objeto de dicha sociedad

y esto se logra a través de la contratacion atipica.

Ahora bien, los Articulos 16 y 17 del Cédigo de Comercio disponen que las sociedades
mercantiles deben constituirse en escritura publica e inscribirse en el Registro Mercantil,

en este sentido propio, la irregularidad no es un problema de forma, sino de publicidad.
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La sociedad mercantil que no se haya otorgado en instrumento publico no es irregular
por faltarle la forma, sino por faltarle la inscripcién, de lo que se trata, en definitiva, es

determinar si la sociedad irregular tiene personalidad juridica o no.

Segun lo dispuesto en los Articulos 222 y 223 del Codigo de Comercio, una sociedad es
irregular por dos motivos: primero, por tener fin ilicito, en cuyo caso, existiendo
irregularidad, aunque esté inscrita, debe disolverse y liquidarse de inmediato. En esta
circunstancia, aunque la ley no lo regula expresamente, debe entenderse que los socios
son responsables de las obligaciones de la sociedad irregular; y segundo, cuando una
sociedad se exterioriza frente a terceros y no esta inscrita en el Registro Mercantil. En
este segundo caso, la sociedad es irregular porque no tiene personalidad juridica, ya
que ésta deviene de la inscripcidn registral. Ante este supuesto, la ley establece la
responsabilidad solidaria e ilimitada de los socios frente a las obligaciones contraidas

en nombre de la sociedad irregular.

Ahora bien, una sociedad de hecho conforme al Articulo 224 del Cédigo de Comercio,
es aquella que aparentemente se manifiesta frente a terceros, sin que en su formacién
se hayan observado las solemnidades que la ley prescribe para la fundacién de
sociedades mercantiles o sea la celebracion del contrato mediante escritura publica,
como en este caso, el ente comercial no puede existir legalmente, se llama sociedad de

hecho; contraria a derecho.

Tradicionalmente se reconocen dos especies de sociedad de hecho: a) La proveniente

de sociedad que quiso constituirse como de derecho, pero a la cual le faltaron
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solemnidades legales, y b) la resultante del mero consentimiento expreso o tacito de los
socios, no revestido de solemnidad alguna. Porque sea de derecho o sea de hecho, la

sociedad se ha venido considerando siempre como un contrato.

Una sociedad extranjera que desea operar en Guatemala debe de cumplir con una serie
de requisitos, de lo contrario podria caer en la figura de irregularidad o de hecho, hoy
por hoy existen alternativas para poder evadir estas figuras, entre ellas se puede
celebrar una franquicia con personas que verdaderamente tengan esa solvencia
economica y moral en el territorio, claro que estén dispuestos a pertenecer a una
cadena comercial sujetandose a los lineamientos de la sociedad extranjera que decidio

expandirse a través de esta figura contractual.

2.1 La personalidad juridica, denominacion y domicilio de las sociedades

En materia de sociedades mercantiles, el reconocimiento por la ley de personalidad
juridica significa reconocerle el caracter de centro de imputacién diferenciada, de
derechos y obligaciones de los individuos que la integran; asimismo, la forma en que se
identificara frente a terceros y el lugar o sede de sus oficinas para el ejercicio de sus

derechos y el cumplimiento de sus obligaciones anteriormente mencionados.

El Articulo 14 del Cédigo de Comercio establece: “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...”,

del analisis de esta norma se infiere que la personalidad en el ordenamiento deviene
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del cumplimiento de un procedimiento regulado en la ley, el que principia con la

autorizacion de la escritura publica.

El proceso de constitucion, al ser calificado por el Registro Mercantil en forma positiva,
produce la inscripcion definitiva de la sociedad pero con efectos retroactivos a la
inscripcion provisional que se realizd y por consiguiente se inicia su personalidad
juridica. Ese proceso que lleva a cabo dicho Registro a través del departamento de
asesoria juridica, produce la inscripcion definitiva de la sociedad, a la vez da inicio a su
personalidad juridica, ésta se extiende hasta la fecha que en el mismo registro cancela
la inscripcion a solicitud de los liquidadores, luego que ha concluido el tramite de
disoluciéon y liquidacion de la sociedad, segun el balance general final. En este orden
de cosas, desde que nace, la personalidad juridica se mantiene hasta que se liquida el

patrimonio social de la sociedad.

Explicada la personalidad juridica de una sociedad mercantil se debe analizar su
denominacion, es decir, los sujetos que forman parte de una sociedad aparecen en la

escena juridica bajo un nombre comun.

Por ello se dice que el primer atributo de las personas juridicas es la denominacién, en
cuya virtud los terceros pueden identificar al grupo y el grupo puede actuar en el trafico
externo. Segun Aguilar Guerra: “La denominacion tiene, por tanto, una funcién
identificadora y una funcién habilitadora, la importancia de éste atributo es tal que la
doctrina establece la existencia de un verdadero derecho subjetivo de las personas

juridicas al nombre; un derecho que, en la reconstruccion, debe ser entendido como el
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derecho de las personas fisicas a ser identificadas y actuar como miembros de un

grupo”.'

La legislacion mercantil guatemalteca en relacion a la denominacion en el Articulo 26
del Cédigo de Comercio establece: “la inscripcion de una sociedad en el Registro
Mercantil, le otorga el derecho al uso exclusivo de su razoén social o de su
denominacion, la que debera ser claramente distinguible de cualquier otra y no podra
ser adoptada por sociedad del mismo o semejante objeto, mientras subsista inscrita la

primera”.

Esta norma juridica regula lo que en doctrina se le denomina la exclusividad, novedad o

prioridad a su razén social o denominacién.

Ahora bien, la sociedad extranjera al momento de operar por franquicias al mismo
tiempo esta autorizando al franquiciatario para que pueda utilizar su denominacion, su

marca, sus secretos industriales y en general los signos distintivos que la identifican.

Después de la denominacién para efectos de esta investigacion se debe analizar el
domicilio que es el ultimo de los atributos externos de las sociedades mercantiles en su
calidad de personas juridicas, que en el fondo es mas que una formula eliptica utilizada
para expresar el domicilio especial de las personas que estan en la base de la

sociedad.

'® Aguilar Guerra. Ob. Cit. Pag. 14
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La sede o domicilio de las sociedades es el lugar elegido contractualmente por las
partes para localizar su actividad juridica y a él anuda el ordenamiento multiples

funciones.

Asi, a manera de ejemplo, el domicilio le sirve a una sociedad entre otros casos para
determinar el cumplimiento de obligaciones, atribuir competencia registral y judicial,
reunir la asamblea u otros érganos sociales, hacer notificaciones o ejercitar derechos,

etc.

En relacion al domicilio el Articulo 40 del Codigo Civil establece que: “las personas, en
sus contratos pueden designar un domicilio especial para el cumplimiento de las
obligaciones que estos originen”; esta norma regula lo que en la doctrina se le
denomina el domicilio contractual, en ese mismo sentido se pronuncia el Cédigo de
Notariado en el Articulo 46 que establece: “el domicilio contractual ha de consignarse en

el contrato de sociedad con la debida precision”.

El domicilio puede ser entonces una poblacion, la finca o parcela concreta en que se
situa la sede social, circunscripcion municipal o departamental y en el caso de las
sociedades extranjeras hay que verificar si al momento de otorgar una franquicia, ésta
se da con o sin exclusividad en determinado territorio y esa sera la region o lugar como

su domicilio.

En relacion al domicilio de las personas juridicas se debe analizar el Articulo 38 del

Cddigo Civil que establece: “el domicilio de una persona juridica es el que se designa
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en el documento en que conste su creacion o, en su defecto, el lugar en que tenga su
administracién o sus oficinas centrales”, esa disposicion parte de la premisa que el
domicilio de la persona juridica es unico, pero a decir verdad no contiene una

prohibicion expresa del domicilio multiple.

Lo dicho no es inconveniente para que las partes establezcan, al lado del domicilio
social, otras sedes e incluso les atribuya ciertas funciones contractuales especificas. Es
indudable, en efecto, que las sociedades pueden crear para la administracion de sus
asuntos y explotacion de sus actividades otros establecimientos, representaciones,

delegaciones u oficinas distintas al del domicilio.

En esta direccion, el Articulo 39 del Cddigo Civil dispone: “También se reputa como
domicilio de las personas juridicas que tengan agencias o sucursales permanentes en
lugares distintos de los de su domicilio, el lugar en que se hallan dichas agencias o

sucursales respecto a los actos o contratos que éstas ejecuten”.

La cuestion probablemente mas controvertida es la relativa al lugar del territorio
nacional donde debe ser fijado el domicilio. El problema se centra en determinar si rige
un principio de libertad (libre eleccion del domicilio de las partes) o un principio de
necesidad (necesidad de coincidencia del domicilio social con un centro de intereses

efectivo de la sociedad).

En el tratamiento del domicilio cuando se franquicia se debe estipular en el contrato cual

sera la zona de explotaciéon de la marca, si es a nivel nacional o solo parte del territorio
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0 region, esto se da a través de las llamadas clausulas de exclusividad; entonces de alli
deviene cual es el lugar de ejercicio de los derechos y el cumplimientos de las

obligaciones para el franquiciatario.

2.2 Las sociedades constituidas en el extranjero

Las sociedades constituidas en el extranjero pueden funcionar en Guatemala en forma
directa, mediante la existencia en el pais de su administracion o de su objeto principal,
también pueden operar las sociedades extranjeras con el funcionamiento de una

agencia o sucursal.

Segun Villegas Lara: “En ambos casos, se encuentra establecida la obligacion que tiene
la sociedad de someterse a las leyes de Guatemala y de hacer renuncia a cualquier

derecho de extranjeria.”"’

Ahora bien, una sociedad extranjera que logré conquistar un lugar preferente en su
mercado, si desea permanecer en dicha situacién, debe emplear su maxima eficacia
para protegerse de la competencia, que puedan hacerle entidades de igual o mayor

poderio econdémico.

La sociedad extranjera tiene dos opciones, a) puede ir subsistiendo al abrigo de la
competencia, empleado toda su dedicacidén y esmero en mantenerse ante su clientela; o

b) puede ir planeando la forma de abrir nuevos mercados y estudiar nuevas formas de

' Villegas Lara. Ob. Cit. Pag. 330
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expansion, una sociedad extranjera entre otras alternativas tiene la de franquiciar su

marca, por las ventajas que ofrece.

Si una sociedad extranjera decidiera llevar a cabo el tramite de inscripcion en el
Registro Mercantil de Guatemala, es decir, cumplir con el ordenamiento juridico, inicia
operaciones, pero eventualmente por alguna circunstancia resolviera retirarse del pais o
suspender sus actividades, debera obtener su respectiva autorizacion, la que le sera
extendida por dicho Registro previo tramite, lo que se constituye en una desventaja para

la sociedad extranjera en virtud del proceso que debe seguir.

De conformidad con el Articulo 218 del Codigo de Comercio los requisitos que debe de
cumplir la sociedad extranjera que esta en proceso de retiro son los que se detallan a
continuacion: "con la solicitud se acompanara los estados financieros certificados por
contador o auditor publico colegiado activo; declaracion jurada en acta notarial en la
que el representante legal haga constar que su representada cumplié con todas sus
obligaciones tributarias hasta la fecha de su retiro, comprobar que las obligaciones y
negocios contraidos en la republica han sido cumplidos o estan garantizados y debera

cumplir con el arancel a efecto del derecho de inscripcidén de cancelacion”.

Con los documentos sefalados, previa calificacion del departamento de asesoria
juridica y la aprobacion por parte del Registrador Mercantil, se ordena elaborar un
edicto para que sea publicado por parte del interesado, una vez en el diario oficial y en
otro de mayor circulacion, con el objeto de que se haga del conocimiento publico que la

sociedad extranjera se retira del pais.
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A través del sistema de franquicias, por ser un acuerdo de voluntades que existe entre
la sociedad extranjera y el empresario guatemalteco, de una vez se pacta todo el
procedimiento para dejarlo sin efecto; si surgiera una situacion que amerite rescindir el
contrato y en su defecto, es comun que en esta clase de contratacion atipica la
resolucién de controversias se resuelven a través del arbitraje, esto de conformidad con
la implementacion del Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Centroamérica

y Republica Dominicana.

2.3 Requisitos, procedimiento y tramite para sociedades extranjeras

Las sociedades extranjeras, se presentan en dos aspectos: a) sociedades mercantiles
extranjeras para operar temporalmente en el pais por un periodo no mayor de dos anos,
de esta forma lo regula el Articulo 221 del Cédigo de Comercio al indicar que: “Las
sociedades extranjeras que tengan el propdsito de operar temporalmente en el pais por
un plazo no mayor de dos afos, deberan obtener previamente autorizacidon especial del
Registro Mercantil”; y b) el Articulo 215 del Codigo de Comercio regula que existen
también; “sociedades mercantiles extranjeras para operar en el pais en forma
indefinida”, en ambos casos se esta sujeto al cumplimiento de determinados requisitos

que a continuacion se describen.

El interesado debera presentar: a) formulario de solicitud de inscripcion de sociedad
extranjera, adjuntar escrito indicando los datos pormenorizados de la sociedad, b)
fotocopias legalizadas de que la sociedad ésta debidamente constituida de acuerdo,

con las leyes del pais en que se organizd, o sus estatutos si los tuviere. Los
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documentos provenientes del extranjero deben ser previamente protocolizados, y si se
encuentran en idioma extranjero, acompanar su traduccion jurada correspondiente; c)
fotocopia legalizada del mandato, él que previamente debera estar inscrito en el registro
electronico de poderes del Archivo General de Protocolos y en el Registro Mercantil,
dicho registro acepta unica y exclusivamente como mandatario de una sociedad
extranjera a profesional abogado colegiado para que tenga facultades judiciales; y d)

comprobante de pago por derecho de inscripcion.

Al presentar el expediente completo en la seccion de recepcion de documentos, el
mismo sufre el procedimiento de calificacion por la asesoria juridica del Registro

Mercantil y la sancion respectiva del registrador mercantil.

Seguidamente, después de haber cumplido con los requisitos legales y aprobado por el
registrador mercantil, se ordena la inscripcion provisional y se adjudica el expediente al
operador encargado de elaborar el edicto correspondiente para que se publique por

parte del interesado, una vez en el diario oficial y en otro de mayor circulacion.

Previamente a su publicacion, de conformidad con el Articulo 221 del Cdédigo de
Comercio: “el registrador mercantil fijara la fianza por el monto del equivalente en
quetzales de US$50,000.00 (cincuenta mil ddlares), la que debera emitirse a favor del

Estado o de terceros en su caso y presentarla al Registro Mercantil.

Efectuadas las publicaciones y presentadas al Registro Mercantil con su respectivo

memorial, las mismas se adjuntan al expediente con todas las actuaciones, y se elabora
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por parte del registro, una providencia para remitir el expediente a la Procuraduria
General de la Nacion para su conocimiento y dictamen correspondiente, El doctor
Villegas Lara manifiesta que: “cuando el expediente vuelve de la Procuraduria con el
dictamen favorable el Registro Mercantil emite resolucién en donde manda que se
inscriba definitivamente la sociedad extranjera, se extienda la patente de comercio de

sociedad, y se razonen los testimonios respectivos’”s.

Ahora bien, si una sociedad extranjera decidiera franquiciar, se evitaria una serie de
tramites administrativos, costos operacionales, infraestructura, exploracion del mercado
guatemalteco, estudios de factibilidad, pasivos laborales, etc. En cambio iniciar
operaciones en el menor tiempo posible, ahorro de capital que bien se podria invertir en
la busqueda de posibles inversionistas en otros paises, promociones publicitarias de su

marca, de sus productos y servicios.

En fin, como se vera mas adelante una sociedad extranjera, obtiene mayores ventajas
al celebrar contratos de franquicia comercial, con empresarios guatemaltecos, que al
acudir ellas mismas a través de su representante legal a inscribirse en la institucion

encargada para el efecto.

En conclusion, para operar por franquicias una sociedad mercantil extranjera, debe
contar en primera instancia con el acuerdo de todos los socios o accionistas, para el
efecto se tendria que celebrar una asamblea general de accionistas, o junta general,

una vez se tenga el acuerdo, tendria que estudiar el territorio guatemalteco y a sus

'8 Villegas Lara. Ibid. Pag. 330
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posibles inversionistas, el ordenamiento juridico, instruir a los franquiciatarios de como
llevar a cabo la comercializacion de sus productos o la prestacion de sus servicios, se
determinara las directrices a que se deben someter, determinar el precio de entrada
como contraprestacion a su franquicia, y los canones peridédicos que tendrian que ir

amortizando los franquiciatarios.

Como las sociedades extranjeras son propietarias de una marca de renombre o
prestigio a nivel internacional, tendria que indicar cuales son las circunstancias en los
que se puede utilizar esa marca, las facultades y limitaciones, y en general que no

existan irregularidades en el manejo de los signos distintivos de su empresa.

A continuacion, con el fin de ilustrar mejor los efectos que surgen con la implementacion
del contrato de franquicia comercial se desarrolla todo lo relativo a esta moderna
contratacion atipica, los derechos y obligaciones que tienen franquiciantes (sociedades

extranjeras) y los franquiciatarios en Guatemala.
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CAPITULO Il

3. La caracterizacion de la operatividad franquiciaria en Guatemala

Con el propésito de entender que es la franquicia comercial como contratacion atipica
en Guatemala, se analizan algunos puntos doctrinarios, dentro de los cuales estan: el
origen o surgimiento en Guatemala, caracteristicas, diferencias con otras categorias
contractuales y como se enmarca dentro de la tradicional clasificaciéon de los contratos,

los derechos y obligaciones que conlleva.

Asi como, las diferentes clausulas de exclusividad que pueden pactarse, con el objetivo
de establecer si realmente es una forma de contratacion que se puede utilizar por parte
de una sociedad extranjera y como influye para iniciar operaciones en el menor tiempo

posible.

Por el contrato de franquicia comercial se debe entender, el acto por medio del cual una
persona llamada franquiciante, propietario de una marca de servicios y secretos
industriales a cambio de un pago inicial llamado canon o royalty y pagos peridédicos, se
obliga a autorizar el uso de la marca y secretos industriales, con exclusividad por un
tiempo y lugar; asimismo, se obliga a suministrar materia prima, conocimientos

administrativos, financieros y la representacion al franquiciatario.

Esta es una modalidad de contratacién mercantil que no se encuentra regulada en la

legislacién guatemalteca, pero es indudable su uso en la practica comercial ya que
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proporciona una serie de ventajas para las partes que intervienen en su celebracion,
ventajas que hacen que lo puedan utilizar las sociedades constituidas en el extranjero,
para poder explorar nuevos mercados, sin necesidad de acudir ellas a través de su
representante legal a inscribir su sociedad en el pais, o seguir el tramite de inscripcion

de esta sociedad en el Registro Mercantil guatemalteco.

En la actualidad no existe un concepto de contrato de franquicia que sea valido para
cualquier ordenamiento o unanimemente aceptado. Sin embargo, Juan Ignacio Ruiz
Peris en su obra El contrato de franquicia establece lo siguiente: “el término contrato de
franquicia, franchise agreement, cubre realidades distintas en el trafico negocial
norteamericano y europeo; incluyendo en el primero de ellos multiples contratos, como
el de concesidn, o el de distribucion selectiva, que en segundo gozan de autonomia. En
este sentido se puede considerar que lo que en Europa se denomina contrato de
franquicia se corresponde en lineas generales con lo que en los Estados Unidos de

Ameérica, se conoce como Business Format Franchise”."®

La franquicia comercial es un sistema de colaboracion entre dos empresas diferentes
pero ligadas por un contrato en virtud del cual una de ellas concede a la otra, mediante
el pago de una cantidad y bajo condiciones bien determinadas, el derecho de
explotacion de una marca o una férmula comercial presentadas por un simbolo grafico o
un emblema y asegurandole al mismo tiempo una ayuda y unos servicios regulares

destinados a facilitarle la explotacién.

"9 Ruiz Peris, Juan Ignacio. El contrato de franquicia. Pag. 16.
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El doctor René Arturo Villegas Lara, cita la definicidon que respecto a la franquicia
comercial da la Asociacion Internacional de Franquicia asi: “es una relacién contractual
entre un franquiciante y un franquiciado en el cual el primero ofrece mantener un interés
continuo en el negocio del segundo, respecto a areas tales como el know how vy
entrenamiento, en tanto el franquiciado opera bajo un nombre comercial comun y de
acuerdo con un procedimiento comun o patron establecido o controlado por el
franquiciante, haciendo aquel una inversion financiera sustancial con sus propios
recursos y su propio negocio”.?> Como se puede observar en la definicién anterior, el
contrato de franquicia, tiene inmerso también el contrato mercantil de know how (o sea
el derecho de utilizar y explotar comercialmente los conocimientos técnicos y
especializados transferidos por el titular de este contrato), y el de licencia de uso de

marca.

En relacion a la franquicia, el franquiciante debe autorizar el uso de sus signos
distintivos al franquiciario, comunicar y autorizar el uso del know how o conocimientos
desarrollados por aquel; también debe prestarle, segun Ruiz Peris: “asistencia
comercial o técnica y formar al franquiciado o a sus dependientes; usar en el ambito
pactado los signos distintivos del franquiciador, poner en practica el sistema de
explotacion de la empresa estudiado por el franquiciador, soportar el control de éste o

de su personal y realizar la contraprestacion prevista”.21

En una franquicia comercial también se permite el uso de los signos distintivos que

2 villegas Lara. Ob. Cit. Pag. 305
2! Ruiz Peris. Ibid. Pag. 20.
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identifican a una sociedad o empresa, la Ley de Propiedad Industrial Decreto 57-2000,
en el Articulo 4 establece cuales son esos signos distintivos: “cualquier signo que
constituye una marca, un nombre comercial, un emblema, una expresion o sefal de

propaganda o una denominacion de origen”.

La franquicia comercial es definida por Jean Guyénot como: “un método de
colaboracién entre una empresa franchisor y una o varias empresas franchisees. Segun
esta definicién el franchising implica para la empresa franchisor, quien es titular de una
marca o un emblema que representan una fabrica, un comercio o un servicio, la
obligacion de poner a disposicion de la empresa franchisee, a titulo oneroso,
primeramente su habilidad, los medios y la asistencia para facilitarle su éxito y, ademas,
un conjunto de productos o de servicios explotados previa, obligatoria y totalmente de
acuerdo a técnicas comerciales uniformes, originales y constantemente puestas al

dia”.?? Sic.

Es un contrato por el cual un fabricante o, mas en general, un prestador de servicios
que se llama franquiciante da a un comerciante independiente llamado franquiciatario,
el derecho a explotar o a comercializar una marca de un determinado producto o
servicio, Jorge Santa Maria en su obra Las nuevas figuras contractuales establece que:
“también se compromete, a asistirlo en la organizacion, en la formacién y en las

técnicas de comercializacién, mediante el pago de un precio”.>

2 Guyénot, Jean. La franchise commerciale en Revue trimestrielle de droit commercial. Pag. 161.
% Lopez Santa Maria Jorge. Las nuevas figuras contractuales. Pag. 78
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La franquicia en el sistema chileno es definida por Sonia Maldonado Calderén en su
obra El contrato de franchising: “como el acto por el cual una de las partes llamada
franquiciante se obliga a ceder a otra llamada franquiciatario, respecto de quien es
juridicamente independiente, el uso de una marca, de un nombre o de un emblema
representativos de un producto o de un servicio, o ciertas técnicas o métodos
estandarizados de comercializar ese producto o servicio, y a prestarle asistencia, quien,
a su turno, se compromete a remunerarlo y a observar sus directivas en el ejercicio de

su derecho”.?*

De las definiciones citadas, la que proporciona Sonia Maldonado me parece ser la mas
acertada y comprensible ya que la franquicia comercial determina que una persona
propietaria de una marca de servicio o secretos industriales, autoriza a otra persona
denominada franquiciataria la explotacion de su marca con o sin exclusividad en
determinado territorio, se obliga también a proporcionarle asistencia financiera, contable

y juridica, a suministrarle materia prima y orientarlo en medios promocionales.

3.10rigen, evolucién y caracteristicas de la franquicia

En cuanto a su aparicion este contrato, tiene sus antecedentes histéricos, 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 contratacién civil y mercantil: “En el

resto del mundo comienza a cobrar auge a partir de la tercera década del siglo XX, pero

% Maldonado Calderén, Sonia. Contrato de Franchising. Pag. 59
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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
exactamente, constituye una concesion de licencia de patente dentro del circuito de la
comercializacién de un producto o de un servicio, de ahi que Sonia Maldonado lo define
como: “la concesion de una marca de productos o de servicios, a la cual le agrega la

concesion del conjunto de métodos y medios de venta”.?®

Las ventajas que bajo esta formula juridica obtienen las partes determinan que la
franquicia se consolida como técnica habitual en el medio econdmico estadounidense,
para luego proyectarse fuera de sus fronteras a escala plurinacional. También inciden
en la creaciébn 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
economico, en el juridico e incluso en el psicoldgico, determinan que no tenga ni los

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

La incursion de franquicias extranjeras en el territorio guatemalteco se remonta en su

origen al afio de 1970. Motivando esta importacion de conceptos que como

% alvarado Sandoval, Ricardo. El notario ante la contratacion civil y mercantil. Pag. 685.
% Maldonado Calderon. Ibid. Pag. 60
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consecuencia algunos negocios locales de tipo independiente y con reconocida
trayectoria por la excelencia en sus productos y servicios, ya en aquellos afios,
adoptara 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 a Guatemala por contar con una industria de franquicias muy sana y sin
casos graves o detectables de franquicias chatarra o piratas, que hubiese dafiando el

sistema y la confianza de los inversionistas.”?’

Ahora bien, ya establecido cual es el origen del sistema de franquicias a nivel
internacional y especificamente en el territorio guatemalteco, se deben citar las
caracteristicas de la franquicia. Para el efecto, Sonia Maldonado Calderdn jurista
chilena precisa las siguientes:

a) “Es una relacion continuada de transferencia de tecnologia del franquiciante
hacia el franquiciado, para la comercializacion del producto o la prestacion del
servicio;

b) EIl franquiciante a cambio, recibe el pago de una cuota inicial y se queda recibiendo
regalias periddicas.

c) La franquicia implica licencia de uso de la marca que distingue el producto o el
servicio objeto del contrato, a favor del franquiciado.

d) El franquiciante mantiene una relacion constante sobre las actuaciones del

franquiciado en la ejecucién del contrato, a efecto de controlar el cumplimiento de

" Fernandez, José. Ibid. Pag. 24
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los requerimientos propios de un contrato de franquicia, principalmente en cuanto a

que el producto o servicio se comercialice como lo hace la empresa franquiciante.”28

De las caracteristicas citadas, se infiere que: si una sociedad extranjera decide operar
por franquicias, se debe pactar los pagos iniciales y peridédicos que se deben efectuar,
los conocimientos, permitir el uso de los signos distintivos que la identifican y definir las
directivas a que se deben someter, por lo tanto, las caracteristicas c) y d) son las que

tienen relacidn con la presente investigacion.

3.2 Diferencias de la franquicia respecto de otras categorias contractuales

Aun cuando la franquicia tiene independenciay autonomia respecto de otro tipo de
contrato comercial, en la practica puede aparecer en una zona fronteriza con otras
modernas categorias, induciendo a confusiones. Por ejemplo: con el contrato de

distribucion, licencia comercial, licencia de uso de patente, suministro.

Para Sonia Maldonado Calderén, con el propésito de precisar el concepto de la
franquicia comercial, es que: “comenta las diferencias de mayor relieve que presenta
respecto de las figuras con las cuales se lo tiende a emparentar y, asimismo, la

posibilidad de conjuncion”.?

% Maldonado Calderon, Sonia. Ibid. Pag. 68
* Maldonado Calderdn. Ob. Cit. Pag. 62.
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a) Contrato de distribucion comercial: el contrato de distribucion se puede
conceptuar como el que celebran dos empresas o personas situadas en distintos
niveles del comercio (entre un productor y un mayorista, entre un mayorista y un
sectoriza, entre el ultimo y un minorista, etc.), mediante el cual el productor o la parte
mas cercana a la fuente de produccién se compromete a suministrar en forma
permanente, y generalmente exclusiva, un producto diferenciable a otra empresa o

persona que lo hace llegar al consumidor o a otra firma.

El contrato de distribucion es mas bien propio de la relacion productor revendedor,
mientras que para la franquicia es indiferente la fuente productora, Sonia Maldonado en
relacion al contrato de distribucién manifiesta que lo que interesa principalmente es que
el producto o servicio de que se trata se expenda por un canal estandarizado y bajo una

férmula comercial de reciproca cooperacion y asistencia entre los contratantes.

Para esta autora existen tres elementos basicos de la distribucion: que haya
reciprocidad, cooperacion y asistencia. Mismas que, segun el Cdédigo de Comercio de
Guatemala de cierta forma sefiala en el Articulo 280 al establecer que: “son
distribuidores o representantes, quienes por cuenta propia, venden, distribuyen,
promueven, expenden o colocan bienes o servicios de una persona natural o juridica,

nacional o extranjera, llamada principal a quien estan ligados por un contrato de

distribucion o representacion”.

En efecto, la distribucion se refiere genéricamente, a aquella fase de la produccion

consistente en un conjunto de actos realizados por el propio productor, o por terceros
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intermediarios, que tiene por finalidad llevar un producto o un servicio desde su fuente
de origen hasta el consumidor. EIl contrato de franquicia es un sistema de distribuciéon

de productos y servicios, pero no es sinonimo de contrato de distribucion.

b) Contrato de licencia comercial: lo caracteristico del contrato de licencia es que una
persona duefia de una patente de invencion o de una marca (licenciante) autoriza a
otra, generalmente de distinta nacionalidad (licenciatario), para que la use y registre en

su ambito geografico en forma exclusiva, pero sin desprenderse de su propiedad.

Se trata, en general, de dar la formula de una produccién a otra persona para que
también la fabrique; de autorizar la explotacion por una de las partes de la invencion
patentada por la otra. Para Sonia Maldonado, la licencia comercial engendra para el
licenciatario esencialmente obligaciones de nivel técnico de la producciéon a que se
refiere la marca o patente. Se apunta a poner en ejecuciéon el invento en las mismas
condiciones técnicas que el producto original; el licenciatario no puede alterar el

procedimiento.

En este caso, es frecuente que el franquiciatario debe producir por si mismo los
articulos o servicios objeto de la distribucion y el franquiciante tiene la propiedad
industrial sobre los mismos. El titular o duefo de la patente deja de tener el monopolio
absoluto sobre ésta y habilita al franquiciatario para poner en circulacién, o dejar caer

en el mercado de su zona, la produccién protegida por la franquicia.

Cuando opera lafigura de la franquicia, el franquiciante despliega especial cuidado en
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vigilar que el producto que se vende o el servicio que se presta se ajusten
rigurosamente a las técnicas y procedimientos contenidos en la formula resguardada
por la patente, esto se consigue, mediante una formacion adecuada del franquiciatario y

de su personal y de un servicio de inspeccion que controla su establecimiento.

c) Contrato de cesion de patente: El contrato de cesion de patente en la practica es
dificilmente diferenciable respeto del que se acaba de examinar. Sin embargo, dista
mucho de ser idéntico al contrato de franquicia, porque su principal caracteristica radica
en que el titular de la patente transfiere su propiedad y el conjunto de los derechos que

emanan de su condicion de propietario industrial, a su licenciatario.

Tampoco se divisa inconveniente a la posibilidad de conjuncion de estos dos contratos,
es factible que el franquiciante, duefio de la marca, prefiera cedérsela al franquiciatario
reservandose, si lo desea la facultad de usarla y registrarla en la zona en donde
desarrolla sus actividades o explota un establecimiento, en este caso, el franquiciante

asumira el rol de licenciatario y el franquiciatario de licenciante.

La Ley de Propiedad Industrial Decreto 57-2000 del Congreso de la Republica de
Guatemala Articulo 132, en relacién al contrato de licencia de uso de patente establece
que: “el titular de una patente podra conceder licencia para la explotacion de la
invencién patentada. La inscripcion de la licencia contractual en el registro no es
obligatoria, pero la misma solo tendra efectos legales frente a terceros desde la

inscripcion. La explotacién de la patente por el licenciatario cuya licencia esté inscrita en
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el registro, se considerara para todos los efectos legales como efectuada por el propio

titular”.

3.3 La franquicia comercial dentro de la tradicional clasificacion de los contratos

Dentro de los principales caracteres que identifican a la franquicia, tanto de los criterios
en que la legislacién positiva se apoya para clasificar los contratos, como de aquellos
elaborados por la doctrina, son los que senala Julio Olavarria en su obra Manual del
derecho comercial y que ofrecen algun interés sobresaliente para esta investigacion,
entre los que menciona: “1) contrato civil o comercial; 2) unilateral o bilateral; 3) gratuito
u oneroso; 4) conmutativo o aleatorio; 5) principal o accesorio; 6) real, consensual o
solemne; 7) de ejecucion instantanea o sucesivo; 8) contrato tipo y 9) de libre discusion

o de adhesion”.*

1) Contrato civil o comercial: calificar la franquicia como contrato civil o comercial
resulta vasto en consecuencias. Lo mas importante es que dicha calificacion va a
determinar, entre otros aspectos, la legislacion de fondo a aplicar; la eficacia de la
costumbre como medio de prueba; las reglas que la gobiernan; la capacidad de las

partes, en fin, en ciertas circunstancias la profesion de las personas que lo ejecutan.

2) Contrato unilateral o bilateral: la franquicia es un contrato bilateral, porque de
conformidad con el Articulo 1587 Cddigo Civil: “ambas partes contratantes se obligan

reciprocamente”. El franquiciante se compromete, principalmente, a ceder al

% Olavarria, Julio. Manual de derecho comercial. Pag. 32
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franquiciatario el uso de su marca, de su emblema o nombre o ciertas técnicas o
meétodos de comercializar un producto o servicio y a asistirlo permanentemente en su
explotacion, durante todo el tiempo de vigencia del contrato. El franquiciatario, a su vez,
se compromete a remunerar al franquiciante y a observar sus directivas en el ejercicio

de su actividad.

3) Contrato gratuito u oneroso: el Articulo 1590 del Cdodigo Civil, regula que: “es
contrato oneroso aquel en que se estipulan provechos y gravamenes reciprocos”. Por lo
tanto, el contrato de franquicia es oneroso porque tiene por objeto la utilidad de ambos
contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro. La utilidad del franquiciante se
traduce, basicamente, en las prestaciones pecuniarias que debe percibir del
franquiciatario (derecho de entrada y canones periédicos) y también en todas aquellas
que no teniendo en principio tal caracter, a la postre reditian un beneficio valuable en
dinero, la funcién promocional que ejerce su marca o su emblema al estar presente en
multiples puntos de venta aumentando su atractivo sobre el publico. Asimismo, y segun
las modalidades del contrato lo permitan, el franquiciante recibe estipendios por

concepto de las mercaderias suministradas, créditos otorgados y otras de la especie.

La utilidad del franquiciatario se manifiesta, principalmente, en su facultad de usar la
marca o el emblema del franquiciante y en gozar de la asistencia que debe prestarle

éste, en la puesta en marcha y en el desarrollo de su actividad.

4) Contrato conmutativo o aleatorio: la franquicia es un contrato conmutativo, porque

la estimacién del sacrificio que debe realizar cada una de las partes, en relacion al
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beneficio que se propone obtener, puede hacerse con certeza en el momento de su
celebracion. La entidad del sacrificio puesta en relacion con la ventaja, es decir, la
entidad del riesgo al que cada contratante se expone, puede ser conocida y evaluada

en el acto de la formacion del contrato.

Para la legislacion guatemalteca un contrato es conmutativo segun el Articulo 1591 del
Cadigo Civil cuando: “las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que
se celebra el contrato, de tal suerte que ellas pueden apreciar inmediatamente el
beneficio o la perdida que les cause éste”. Por lo tanto, el contrato de franquicia
comercial es conmutativo por lo antes expuesto y porque las partes saben desde la
suscripcidn del contrato cuales son sus derechos y obligaciones, y si les representa

perdidas o ganancias.

5) Contrato principal o accesorio: la franquicia es un contrato principal, porque
subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion ElI Codigo Civil establece en el
Articulo 1589, son principales: “cuando subsisten por si solos; y accesorios cuando

tienen por objeto el cumpliendo de otra obligacion”.

6) Contrato real, consensual o solemne: el contrato de franquicia se perfecciona por
el solo consentimiento de las partes o sea, con prescindencia de formalidades

solemnes, en virtud de la libertad de forma que regula la legislacion mercantil.

Segun el Articulo 1588 del Cédigo Civil, establece: “son consensuales cuando basta el

consentimiento de las partes para que sean perfectos”. Ademas, es una consecuencia
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ineludible de la libertad contractual, porque si la voluntad de los particulares es
soberana para crear y regular toda clase de relaciones juridicas, es forzoso que ésta
baste para formalizar los contratos y que exista necesidad de otros requisitos que rijan

relacion con su naturaleza o especie.

El caracter no solemne de la franquicia tampoco es impedimento a la conveniencia de
someterse en su celebracion a las formalidades ad probationem, como la escrituracion,
ya que puede ocurrir que su eficacia se vea amenazada por la dificultad de acreditarlo

en juicio.

7) Contrato de ejecucion instantanea o de tracto sucesivo: la franquicia es un
contrato de tracto sucesivo o de ejecucion continuada, pues las obligaciones que
engendra van naciendo y extinguiéndose, periddicamente, mientras dura su vigencia, su
cumplimiento, por ende, se prolonga en el tiempo a través de una serie mas o0 menos

larga de actos de ejecucion.

8) Contrato tipo: el contrato que se analiza debe propender a la estandarizacion u
homogeneidad formal y funcional de los distintos establecimientos unidos a la red.
Dicha estandarizacion u homogeneidad determina, forzosamente, la consecuencia
ineludible de que todos los miembros de la cadena deben observar normas comunes en
su explotacién, decorar sus establecimientos de acuerdo a idénticos modelos, usar los
mismos signos distintivos ante el publico, igual sistema de promocién y ventas, etc. Hay
que recordar que al hablar de contrato tipo se refiere a un convenio modelo

destinado a servir de base a otros contratos a celebrarse a posteriori.
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En otras palabras, se trata del establecimiento anticipado de parte de los contratantes
de las condiciones generales que pasan a formar parte, tal cual o sin alteraciones de

importancia, de otro contrato futuro.

El contrato tipo es un acuerdo de voluntades en cuya virtud las partes predisponen las
clausulas de futuros contratos o condiciones generales de la contratacion. Segun Sonia
Maldonado lo que se pretende afirmar es que: “practicamente, en el caso mas
frecuente, el franquiciante duefo de la marca o emblema y fabricante de los bienes
objeto de la comercializacion, o titular de la técnica de comercio que se va a explotar,
de comun acuerdo con él o los franquiciatarios que formaran parte del sistema de
distribucion, determinan la normativa que regira cada uno de los negocios integrantes

»31 Dicha normativa debe observarse, obligatoriamente, en cada uno de los

de la misma
contratos particulares de franquicia que se celebren ulteriormente, incluso en el que
convengan quienes ha elaborado el contrato tipo, ya que, normalmente, el franquiciante

explota también un punto de venta.

En sintesis, y segun se ha podido apreciar, el contrato de franquicia, desde el punto de
vista juridico, puede tener tanto el caracter de consensual, en virtud de la libertad de
forma que regula la legislaciéon mercantil. En Guatemala no existe regulacién de la
franquicia por lo tanto, vasta con el simple consentimiento de las partes para que se
perfeccione, es decir, con un simple contrato atipico se llega a este acuerdo de

voluntades, que puede ser en documento privado con firma legalizada, o bien en

*" Maldonado Calderon. Ob. Cit. Pag. 67
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escritura publica siempre con el objeto de investirlo de seguridad juridica y econémica

para los contratantes.

3.4 Efectos del contrato de franquicia

Cuando se redacta un contrato tipico, fuera de las clausulas que nacen de la autonomia
de la voluntad de las partes contratantes, la ley establece los derechos y obligaciones
de cada sujeto que negocia, lo cual facilita establecer los alcances de la relacion juridica
contractual y la interpretacion de sus términos, cualesquiera sea la forma que se haya
observado. Segun Villegas Lara: “cuando se trata de un contrato atipico, como en el
caso de la franquicia comercial, es la doctrina la que ayuda a precisar los derechos y
obligaciones de los sujetos que lo celebran, a efecto de establecer sus

caracteristicas”.®?

Los derechos y obligaciones del franquiciante

Dentro de los principales derechos y obligaciones del franquiciante y del franquiciatario,
segun Sonia Maldonado Calderén se encuentran los siguientes: “a) derecho de entrada,
b) amortizaciones periédicas, c) directivas financieras, d) organizacion administrativa, €)
control técnico y f) control de explotacién o de gestion; ahora bien, dentro de las
principales obligaciones que tiene el franquiciante estan las siguientes: 1) permitir el uso

de signos distintivos, 2) capacitacién al franquiciatario, 3) ayuda y ciertos servicios”.*®

%2 Villegas Lara, Ob. Cit. Pag. 309.
% Maldonado Calderon. Ibid. Pag. 85
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Por lo tanto para esta autora, los derechos y obligaciones del franquiciante y

franquiciatario mas importantes son los que a continuacién se detallan:

a) Derecho de entrada: el franquiciante tiene la facultad de exigir a su franquiciatario el
pago de un estipendio que se mira como equivalente al derecho de éste a formar parte
del sistema y a usar la marca y los signos distintivos de su propiedad. El monto se
calcula, normalmente, en relacion al renombre o prestigio que tengan dicha marca o
signos distintivos en el mercado y a las dimensiones de la firma modelo, se paga por

una sola vez y al momento de suscribirse el contrato, salvo estipulacion en contrario.

b) Rentas periédicas: conjuntamente con el derecho de entrada, el franquiciante tiene
derecho a exigir al franquiciatario el pago de ciertas sumas periodicas, que representan
la retribucion de los servicios y ayuda que regularmente le presta. Su cuantia también
es variable, generalmente se fija en un porcentaje sobre las ventas brutas mensuales,

trimestrales o semanales y se pagan durante todo el tiempo de vigencia del contrato.

c) Establecer las directivas financieras, administrativas y de control: el
franquiciante, en su misién de animar y dirigir la red, se convierte en el érgano gestor,
ejecutor y contralor de la normativa contractual. En tal calidad, esta facultado para
sefalar e imponer la observancia de todas las directivas que crea convenientes y que
tengan por objeto el cumplimiento de su tarea. Dicho poder lo ejerce, comunmente, a
través de circulares, masivas, memorandos, etc. La presencia del franquiciante en la

firma del franquiciatario se manifiesta en todos los planos.
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d) Organizacién administrativa: el franquiciatario debe organizar su establecimiento
de comercio de acuerdo al modelo preconizado por el franquiciante. Ello tiende,
fundamentalmente, a facilitar el control de su gestién y a lograr frente al publico una

imagen atractiva que dé garantias de buen servicio y calidad.

e) Organizacién financiera: el franquiciante tiene, entre otras facultades analogas, la
de fijar el importe total con el que debe contar inicialmente el franquiciatario para
financiar las operaciones de instalacién y explotacién. Dichos capitales pueden ser
originalmente propios u obtenidos de entidades crediticias que se determinan en el
contrato. Podria darse el caso que el mismo franquiciante facilite tales cantidades al
franquiciatario, con cargo a que las utilice estrictamente en los objetivos sefalados y se
las restituya en forma y tiempo pactados. Es usual que el franquiciante se reserve,
ademas, la prerrogativa de fijar volumenes minimos de operaciones y de aplicar

medidas correctivas si estos no se observan.

f) Organizacion comercial: en este campo es donde la presencia del franquiciante en
la empresa del franquiciatario se hace mas evidente. Se puede afirmar, incluso, que el
ultimo renuncia a su libertad comercial para adherirse al sistema de comercializacidn
establecido por el primero. El franquiciante manifiesta su presencia en el sistema del
franquiciatario, esencialmente, en el ejercicio de las siguientes facultades:

- Derecho a establecer la forma y decoracién del establecimiento de comercio;

- Derecho a determinar los procedimientos y técnicas de comercializacion;

- Derecho a determinar la calificacion técnica y comercial del personal;

- Derecho a fijar zonas de exclusividad territorial;
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- Derecho a fijar volumenes minimos de venta;
- Derecho a abastecer exclusivamente al franquiciatario de sus existencias;
- Indicar fuentes de abastecimiento complementarias;

- Derecho a establecer precios catalogo.

g) Control técnico: el franquiciante tiene derecho a vigilar las instalaciones materiales,
la calificacion técnica del personal y la aptitud de los métodos de trabajo empleados por

el franquiciante.

Dicho control es muy importante, toda vez que la organizacion del sistema constituye un
elemento primordial de buena comercializacion y una condicion de promocion de las
ventas; el cliente compra si puede ser aconsejado e informado por un técnico apto, que

le ensena el funcionamiento de un aparato, o bien, le asegura un servicio de postventa.

h) Control de explotaciéon o de gestion: el franquiciante tiene la facultad de examinar
los resultados obtenidos peridodicamente por el franquiciatario en el ejercicio de su
actividad. Esto le interesara muy especialmente, en razon que de dichos resultados

dependeran las sumas o canones periddicos que se devenga a su favor.

En el ejercicio de éste derecho, el franquiciante puede examinar los libros de
contabilidad y documentos del franquiciatario, tomar conocimientos de sus balances u
ordenar la realizacion de balances extraordinarios, exigirle que consigne sus

operaciones en determinados formularios.
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Citados los derechos del franquiciante, se deben analizar a continuacién que

obligaciones debe cumplir para con el franquiciatario:

a) Obligaciéon de permitir al franquiciatario el uso de sus signos distintivos: para
que el franquiciatario pueda explotar integralmente la imagen de la red, tiene que usar
necesariamente, los signos que distinguen y dan individualidad a ésta frente al publico,
tales signos pertenecen al franquiciante y consisten en un nombre comercial, en un
emblema, una marca incluso en una patente industrial. Al usar en sus documentos,
papeles, instalaciones, los caracteres que distinguen al franquiciante ante el publico, el
franquiciatario se convierte en titular de todo un prestigio y una fama ya conquistados, lo

que redundara en el beneficio de su actividad.

b) Permitir el conocimiento y utilizacion de determinadas técnicas: el franquiciante
debe poner en conocimiento del franquiciatario las técnicas o modalidades de acuerdo
a las cuales debe operar su establecimiento. Estas, en la mayoria de los casos,
coinciden con las de un negocio explotado por si mismo, o bien, con las de un
establecimiento modelo que ha ideado con el propdsito de desarrollar a través del
sistema de franquicias. Si tal idea esta protegida por una patente industrial, el
franquiciante puede ceder el uso de la misma al franquiciatario o, en el caso de no estar

registrada, comunicarsela a través del know how.

c) Obligaciéon de prestar al franquiciatario ayuda y ciertos servicios: el
franquiciante debe asistir al franquiciatario en todo lo relativo a la instalacion y a la

explotacion de su negocio. Dichos servicios dependen, en gran medida de la naturaleza
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de los bienes objeto de la comercializacion y de las necesidades que se van

presentando en el transcurso de la explotacion, entre las que se encuentran:

1)

7)

Asistencia en la localizacion de una buena instalacion, en el caso que el
franquiciatario no disponga de alguno.

Asistencia en la construccion y decoracion del local (elaboracién de planos, elecciéon
de materiales, embellecimiento, etc.).

Asistencia en la capacitacion técnica y comercial del personal (cursos de
capacitacion, practicas e instrucciones).

Asistencia en el desarrollo de programas de promocion y publicidad (enviéo de
folletos, prospectos e impresos).

Asistencia financiera (mutuos de dinero, equipamiento, indicacién de fuentes de
financiamiento complementarias).

Servicio de aprovisionamiento (suministro de existencias, insumos o materias primas
o indicacion de fuentes de aprovisionamiento).

Asistencia juridica.

Los derechos y obligaciones del franquiciatario

Los derechos del franquiciatario consisten, en gozar de las prestaciones que

constituyen obligaciones del franquiciante y en otras facultades cuya naturaleza

depende de la modalidad del contrato o de las estipulaciones convenidas, a saber:

a)

b)

derecho a usar la marca, emblema o signos distintivos del franquiciante.
derecho a tomar conocimiento y a utilizar ciertas técnicas, procedimientos o ideas

de comercializacién de un producto o de un servicio.
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c) derecho a gozar de la ayuda y de los servicios que regularmente debe prestarle el
franquiciante.

d) derecho a proponer politicas generales de administraciéon, comercializacion,
fiscalizacion y las formas de su aplicacion.

e) derecho a ejecutar sus propias politicas en la explotacién de su negocio.

Dentro de las principales obligaciones del franquiciatario se encuentran las de orden

financiero y las normas a las que obligatoriamente se debe sujetar, para una mejor

comprension se definen de la siguiente manera:

a) Obligacion de pagar ciertas retribuciones al franquiciante: el franquiciatario debe
pagar al franquiciante el derecho de entrada y los canones periodicos y, asimismo,
todas las sumas que pudieran devengarse a favor de éste por concepto de créditos,

suministro de mercaderias, servicios adicionales.

b) Cenirse a las directivas del franquiciante en su explotacién: desde una perspectiva
general, el franquiciatario esta obligado a desarrollar su explotacién conforme a las
directivas financieras, administrativas, comerciales y de control formulada por el

franquiciante.

Desde una perspectiva mas particular y en lo relativo al plano comercial, el
franquiciatario esta obligado a: disponer de un establecimiento cuyo aspecto exterior y
decoracioén interior se ajusten al modelo de la organizacién; aplicar los métodos de
publicidad; de promocion y ventas; disponer de instalaciones materiales y de personal

cuya calificacion técnica corresponda a los métodos de comercializacion utilizados por
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la red; poseer reservas de piezas de recambio; utilizar los créditos en la forma y para
las finalidades estipuladas; someterse al control técnico y financiero ejercido por el

franquiciante y respetar las clausulas de exclusividad pactadas.

3.5 Clausulas de exclusividad en el contrato de franquicia comercial

Son disposiciones o estipulaciones que deben quedar plasmadas en el contrato, porque
de ello deriva si el acuerdo abarca todo el territorio o solo parte de él, o que se deba
suministrar todos o parte de los productos y servicios. Sonia Maldonado jurista chilena
indica que dentro de las clausulas de exclusividad mas comunes se encuentran las
siguientes: “a) clausula de exclusividad de compra; b) exclusividad de compra y venta
reciproca; c) exclusividad territorial; d) relativas al precio catalogo; e) obligacion de

cuota.” Para una mejor comprension se analizan cada una de ellas.

a) Clausula de exclusividad de compra: cuando el contrato en examen tiene por
objeto la distribucion de bienes muebles, usualmente contiene una estipulacion en
virtud de la cual el franquiciatario queda obligado a abastecerse uUnicamente de la
produccion de un determinado sistema (que es la del franquiciante o la de un tercero
indicado por éste), la cual por el contrario queda en libertad de abastecer a cualquier
otro comprador. La estipulacion referida es la llamada clausula de exclusividad de
compra, cuya finalidad es lograr y asegurar la union y la uniformidad del sistema de
franquicia, pues mal puede lograrse la diferenciacion deseada si cada miembro queda

en libertad de abastecerse de la produccién de cualquier fuente.

% Maldonado Calderon. Ibid. Pag. 91
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b) Clausula de exclusividad de compra y venta reciproca: en virtud de este pacto, el
franquiciatario queda obligado a aprovisionarse con exclusividad de una determinada
franquicia (usualmente la del franquiciante), la que solo esta facultada para abastecerlo
a él. Queda asi configurado un doble vinculo de exclusividad, la firma productora
o distribuidora se obliga a entregar sus existencias unicamente al franquiciatario y éste,
ha provisionarse solamente de aquella, en otras palabras cada parte renuncia a favor

de la otra a su libertad comercial.

La ausencia de este pacto de doble exclusividad no obsta a la eficacia econdémica de la
franquicia, toda vez que ésta no radica en el hecho de poseer el monopolio de la
distribucion de los productos de fabricacion del franquiciante o de otra firma, sino,
principalmente, en comercializar dichos productos segun técnicas y modalidades

estandarizadas.

A pesar de lo dicho y con el objeto de fortalecer la unién del sistema de franquicia, la
estipulacion en mencién es usual en el contrato de franquicia, en atencién a que se
considera que no es conveniente que el franquiciante o la firma fabricante del articulo

objeto de la distribucion lo expenda a terceros no afiliados al sistema de franquicias.

c) Clausula de exclusividad territorial: esta convencidén constituye otra modalidad de
restriccion en la distribucion de bienes y tiene por objeto establecer territorios

exclusivos.

Casi en todos los contratos que tienen por objeto la creacion de un sistema de
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franquicias de distribucién, se estipula una clausula de esta naturaleza, por cuanto
contribuye al fortalecimiento de ésta y proporciona numerosas ventajas a las partes; un
fabricante puede estimar necesario ofrecer una cierta seguridad a sus revendedores
para edificar una organizacion fuerte, pero éstos pueden ser renuentes a invertir capital
y a orientar sus energias en el desarrollo de un nombre que puede ser desplazado si su
proveedor es libre de competir con ellos, indirectamente, a través del establecimiento de

otro comercio en la misma area territorial.

Si se estipula en el contrato de franquicia esta clausula, implica que cada afiliado debe
limitar sus actividades al marco de una zona territorial delimitada, la cual constituira su
asiento y en donde su rol sera promover las ventas conforme a las directivas del
franquiciante. En la zona asignada, cada franquiciatario dispondra del monopolio de la
distribucion del producto objeto de la comercializacion y del uso de la marca, emblema

o signos que identifican a la franquicia en el mercando.

Los limites de las referidas zonas de exclusividad generalmente coinciden con una
ciudad, provincia, barrio, calle, o bien con las fronteras nacionales. En la practica la
estipulaciéon en analisis puede adoptar diversos grados, segun tenga el caracter de

simple o reforzada.

Mediante la clausula de territorialidad simple, (distribucidén territorial exclusiva) el
franquiciante otorga al franquiciatario un privilegio de suministros exclusivos dentro de
una zona que sera de su responsabilidad, pero no se compromete a protegerlo de la

competencia que pueden hacerle otros franquiciatarios domiciliados fuera de dicha
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zona. Es decir, los ultimos pueden salirse de la zona concedida y realizar actividades en
el territorio y con la clientela asignada al primero, de la misma manera que éste puede

invadir territorios de otros miembros

d) Clausula relativa al precio catalogo

Por norma general, el franquiciante esta obligado a expender los productos o servicios
materia de su comercio a un precio determinado, o bien, a uno que respete el minimo o
maximo sefialado en el contrato, la finalidad de esta medida es también asegurar la
unidén del sistema, ya que, por un lado evita los movimientos incontrolados de la
clientela desde un sector a otro y, por otro, permite proyectar hacia el publico una

imagen de cada negocio.

Las formas que puede adoptar esta estipulacion en la practica son muy variadas, puede
tratarse de un precio convenido, impuesto, sugerido o informado y segun su extension

de un precio fijo, minimo o maximo.

e) Clausula relativa a la obligaciéon de cuota

Cuando la franquicia tiene por finalidad distribuir bienes fabricados por el franquiciatario,
casi siempre contiene una estipulacion en virtud de la cual el franquiciante queda
obligado a adquirir periddicamente (mensualmente, trimestralmente o cada afio) una
cantidad minima de aquellos bienes. Con esto el franquiciante persigue racionalizar su
produccion, ya que al conocer anticipadamente la demanda, puede fijar niveles de

produccion a corto, mediano y largo plazo.
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El conjunto de las cuotas puede representar la capacidad minima de produccion de la
firma del franquiciatario o la parte que éste estima que debe ser vendida para que su
actividad sea rentable. Generalmente se fijan en relacién a las inversiones efectuadas
por el franquiciante en la instalacion y explotacion de su negocio y a la demanda real y

potencial que exista en el territorio concedido.

De las clausulas analizadas, se infiere que la mas importante y que no debe faltar en
toda contratacién atipica de esta naturaleza, es la exclusividad territorial, ya que en
caso contrario daria lugar a que eventualmente el franquiciante o sociedad mercantil
extranjera pueda iniciar operaciones en el pais, lo que se convertiria en una
competencia desleal para el franquiciatario, por lo tanto, a través de las diferentes
clausulas de exclusividad que la doctrina proporciona, se evita actos contrarios a la
buena fe comercial y al normal y honrado desenvolvimiento de las actividades
mercantiles y practicas en las cuales las ofertas de un producto en un mercado se

reducen a un solo vendedor, es decir el monopolio.

En conclusion, por el contrato de franquicia comercial una persona llamada
franquiciante, propietario de una marca de servicios y secretos industriales que bien
podria ser una sociedad legalmente constituida en el extranjero a cambio de un pago
inicial y pagos periédicos, autoriza el uso de la marca y secretos industriales, con
exclusividad, a otra persona denominada franquiciatario que en Guatemala podrian ser
las pequefias y medianas empresas asi mismo se obliga a suministrar materia prima,

conocimientos administrativos y financieros.
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A continuacién, con el propésito de ilustrar mejor cuales son las ventajas que ofrece
esta moderna contratacion mercantil, se desarrolla el tema relativo a la franquicia

comercial en la situacion actual y como la alternativa para las sociedades extranjeras.
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CAPITULO IV

4. Situacion juridica-econémica actual de la franquicia en Guatemala

Con el objetivo de estudiar las franquicias en tiempos de crisis y cdmo ésta afecta al
mercado internacional, se analiza a continuacion las franquicias como una alternativa
probada, viable, de supervivencia y hasta de expansion cuando existen crisis
econdmicas; determinando a la vez como en Guatemala el impacto seria menos grave,

a través del sistema de franquicias.

Para el efecto, es necesario citar y analizar el comentario del Director de franquicias
guatemaltecas José Fernandez quien indica que: “el sector de industrias franquiciables
tanto en Guatemala como en el resto de centroamérica esta saliendo adelante aun en

tiempos de crisis y sin perder participaciéon de mercado™.

Todo lo anterior para desarrollar, como la franquicia comercial se ha constituido como la

alternativa para que una sociedad mercantil extranjera inicie operaciones en el pais.

En Guatemala, en el Ultimo afio han decidido franquiciarse mas de 15 empresas
guatemaltecas, por lo que ya son 60 las franquiciadoras chapinas. Estos son ejemplos,
de que si se puede y que a pesar de todos los obstaculos, las franquicias prueban una

vez mas ser una herramienta de expansion aun en tiempos de crisis.

%% Publicacion de Prensa. 21 de febrero de 2009. Fernandez, José. Director de francorp Centroamérica
y el caribe. Seccién negocios afo LIX 18,310. Pag. 23.
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Operar por franquicias es probablemente una de las pocas industrias en la economia
mundial que puede manifestar crecimiento para el siguiente afio, aunque sea en un
nivel moderado. Y la pregunta podria ser: ¢ pero esto, a qué se debe?, la respuesta se
encuentra en que, en el sistema de franquicias, todos los riesgos siempre se diluyen
entre varios grupos que intervienen en él: desarrolladores, inversionistas, proveedores,
empleados y consumidores. Y la fuerza en conjunto de todos estos permite al sector
estar mejor, mucho mejor preparados que otras industrias ante las graves crisis

economicas.

Fernandez antes citado asegura que Igualmente, las franquicias histéricamente han
visto las crisis como oportunidades donde se han desarrollado los mas grandes casos
de éxito. En un par de afnos cuando la crisis econdmica del mercado internacional haya
quedado atras, ademas de todas las lecciones que esta dejando como la especulacion,
la desmedida avaricia, la cero regulacion del sector financiero y de bolsa que ha metido
al mundo en una posicion muy complicada, se vera nuevamente como una franquicia,
que en el fondo es una herramienta de crecimiento a través de compartir el éxito con

otras personas, es un formato en el cual se puede confiar.

Asi que a mayor crisis, mayor inversion, porque quienes se logren asentar en estos
tiempos se tomaran las mejores posiciones de competencia, Fernandez manifiesta que:
“‘cuando esta situacion mundial se haya superado; puede que la debacle dure uno, dos
0 varios afnos, pero no sera para siempre, y no obstante es posible que la economia no

vuelva a ser igual jamas, las franquicias sobreviviran, eso es seguro™®.

% Fernandez José. Ibid. Pag. 23
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Continua manifestando Fernandez que las cadenas de franquicias han probado ser a lo
largo de la historia, el sistema de negocios que mejor resisten y sobreviven las crisis
economicas, ya se sabe que esto se debe a que pertenecer a una cadena incrementa
las oportunidades de supervivencia, a través de las economias de escala y la fuerza
que da el grupo. Ahora que el mundo al parecer todavia se encuentra en recesion,
durante un par de afos bien vale la pena echar mano de todo el talento y recursos para
sacar adelante el negocio. Porque nuevamente se insiste, el mundo no se va a detener
y permanecer por siempre en recesion, no lo hizo durante 1929 y no lo va a hacer

ahora.

Ahora bien la pregunta es ¢;Por qué dos docenas de empresas regionales estan
invirtiendo fuertes cantidades de recursos, de tiempo, talento, esfuerzo y dinero en
desarrollar sus sistemas de expansion? La clave es supervivencia pura. Una sociedad
extranjera tiene dos caminos en estos momentos, se puede quedar como esta y
procurar ir toreando la crisis como se le vaya apareciendo, o planear cursos de accion e
invertir en su futuro. Cada quién debe hacer su propio analisis y decidir que camino
tomar. No se detenga seria el mejor consejo, planee nuevamente y ejecute, reacomode

y manténgase alerta y busque alternativas”.®’

Por todo lo anterior, se infiere que libra por libra los empresarios chapines estan mas
preparados que otros para afrontar tiempos dificiles, simplemente porque en esta regién
nunca ha sido facil hacer negocios y triunfar sacando adelante una empresa. Aca

siempre se ha tenido que desarrollar los propios sistemas, competir en condiciones

% Fernandez José. Ibid. Pag. 25
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menos favorables, con menores recursos, con pocos incentivos fiscales y sin

financiamiento.

Guatemala ha pasado de tener practicamente 300 cadenas de franquicias operando en
el pais con un crecimiento respecto del afo anterior en un diez por ciento, mucho
comparado con las 400 que tiene Argentina o Venezuela, por ejemplo, considerando las
abismales diferencias tanto poblacionales como de mercado. Asi lo afirma José
Fernandez: “Si se va a un centro comercial, por ejemplo Oakland Mall, se dara cuenta
que el 95 por ciento o mas de los negocios que operan ahi son franquicias, tanto
extranjeras como nacionales. Ahora bien el 50 por ciento de todo el comercio minorista
o al detalle en Estados Unidos son negocios franquiciados, lo que manifiesta bastante

la enorme fuerza de las cadenas y como éstas influyen en el mercado®.

Este dato es relevante porque demuestra como las franquicias, que tienen su mayor
base de operacion en el comercio detallista pueden beneficiar a la economia. Hay que
recordar que el comercio no solo mueve el mayor numero de transacciones monetarias

si no que es la base de mayor fuente de empleo en el pais y region.

En Guatemala aunque naturalmente los niumeros son menores, se estima que existen
unos cinco mil puntos de venta o unidades que pertenecen a una u otra cadena de
franquicias que generan de forma directa e indirecta unos cien mil empleos, esto es una

de las grandes ventajas para el pais porque el empresario guatemalteco adquiere una

% Fernandez José. Ibid. Pag. 23
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franquicia extranjera, a la vez esta creando nuevas fuentes de empleo, lo que se

traduce en cierto grado de desarrollo.

4.1 Las franquicias alternativas para las sociedades extranjeras

¢;De que manera la franquicia es una alternativa viable para que las sociedades
mercantiles extranjeras puedan operar en Guatemala?; que condiciones juridicas o
legales deben cumplirse y qué ventajas o desventajas proporciona ésta clase de

contratacion para el pais y los contratantes.

La Franquicia comercial es la mejor opcion debido a que constituye una alternativa
viable para las sociedades constituidas en el extranjero y, asi poder operar en
Guatemala sin tener que cumplir con los requisitos que regula la legislacién nacional, en

virtud de la libertad de forma de que esta investido.

Tal y como lo establece el Cédigo de Comercio en su Articulo 671 donde da la
posibilidad para que las partes queden obligadas en la manera y en los términos que
quisieron obligarse, dicha norma legal es el fundamento para poder celebrar contratos
mercantiles atipicos en Guatemala, pero todo ello cuidando y respetando la seguridad

econdmica y juridica de los contratantes.

Dentro de las razones por las cuales las sociedades extranjeras (que a la vez son
propietarias de empresas), expanden su negocio o el objeto de dicha sociedad a través

del otorgamiento de la franquicia comercial es porque inscribir su sociedad en
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Guatemala les conlleva un tramite administrativo lento, y sobre todo gastos muy
elevados, por ejemplo la constitucion de la fianza a favor del Estado o a favor de
terceros que en ambos casos es de US$50,000.00 délares como minimo, capacitacion

de personal, infraestructura propia, competencia en un mercado desconocido para ellos.

Si una sociedad mercantil extranjera desea operar en el pais debera cumplir con los
requisitos del Articulo 215 del Cédigo de Comercio y 221 del mismo cuerpo legal; por
todo lo anterior en Guatemala es comun que una sociedad legalmente constituida en el
extranjero otorgue franquicias comerciales con o sin exclusividad en determinado
territorio para la expansion de su negocio y la comercializacion de sus productos o
servicios, claro cuidando la seguridad juridica y econdmica de los contratantes pero con
personas que verdaderamente posean el capital y el deseo de coadyuvar en la

expansion de dicha marca.

Hoy por hoy, si una empresa quiere permanecer vigente y no sucumbir al peso de la
competencia, esta obligada a sustituir permanentemente sus bienes de equipo,
magquinaria, instalaciones, infraestructura, métodos de venta, medios de publicidad,
forma de expandirse, etc. Porque la competencia comercial no da tregua, por lo que
cada empresa debe agotar todos los recursos a su alcance en pro de la eficiencia y
rendimiento de su estructura productiva, a fin de sobresalir y consolidarse en el

mercado.

Ahora bien si se dispone de un capital limitado para expandir un negocio ;Qué se

deberia hacer con ese dinero, abrir una sucursal propia o franquiciar? Lo primero que
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se debe hacer para responder a esta pregunta es cuestionar si se dispone del suficiente
capital a futuro para crecer en el ritmo que el mercado lo demanda con oportunidad y
eficiencia, teniendo muy en cuenta ademas el implacable riesgo de crecimiento de la
competencia. No solo para abrir una sucursal nueva, sino para realmente participar del

mercado como se desea.

El crecer no es solo cuestion de tener el dinero para abrir una sucursal nueva; ademas
de la inversion, se necesita salir a buscar gente, entrenarla y aumentar su estructura de
personal, se debe tener la suficiente capacidad de reaccion para tomar las mejores
plazas para abrir una sucursal antes que la tome un competidor. Es decir no basta con
tener el capital para crecer, aunque sigue siendo uno de los elementos mas importantes
que detienen el crecimiento de un negocio, porque cada vez que se abre una nueva

sucursal se debe volver a invertir dinero.

Por lo tanto, las franquicias son la manera moderna de obtener capital, el costo de
franquiciar muchas veces es el mismo o menor de abrir una sucursal nueva del
negocio. Después de pagarse el costo del programa de franquicia, el costo de la
expansion, asi como la mayor parte del riesgo es asumido por los franquiciados, y ya
que los franquiciados pagan al franquiciador cuotas iniciales y regalias permanentes es
la estrategia adecuada para crecer a través de un sistema de alto impacto de ingresos y
de bajo costo. Segun José Fernandez: “Es mejor invertir en un sistema reproductor de
franquicias del negocio con la ultima tecnologia y crecer en una eficiencia y capital que

muy dificilmente se obtendria con sucursales propias.”®

% Fernandez, José. Ibid. Pag. 26.
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4.2 Situacion de las medianas, pequeinas y grandes empresas

Es en el sector de las medianas y pequefias empresas en donde habitualmente se
concentran las mayores dificultades para surgir y alcanzar el desarrollo. Frente a
economias de gran escala; no es facil partir pequefio y crecer con rapidez. Esto es mas
complejo todavia cuando se trata de una empresa nueva, pues las barreras de entrada

son muy rigidas.

A veces los costos de iniciacion son tan altos que dificilmente pueden recuperarse y en
consecuencia, impiden que una empresa nueva entre al mercado. Por otro lado, hay
que considerar que el tamano de las operaciones de las medianas y pequefias
empresas no les permite alcanzar la liquidez suficiente como para realizar inversiones
en la investigacion de mercados y de productos, para emplear métodos de promocion

modernos, para hacer frente al deterioro de sus equipos, etc.

En suma, las medianas y pequefias empresas estan constantemente bajo la amenaza
de desaparecer o de ser absorbidas por otras mas poderosas, es aqui en donde entra
en juego cambiar la forma de expansion, las sociedades extranjeras si desean una sede
o sucursal en otro pais ya no acuden a dicha nacién e inscriben su sociedad si no mas

bien franquician por las ventajas que ofrece.

Que sucede entonces con las grandes empresas para Sonia Calderén “normalmente
este sector se encuentra en una situacidon mas favorable que las empresas medianas y

pequenas, pero ello no quiere decir que se encuentre al abrigo de toda competencia; tal

74



ocurrencia constituye una anormalidad dentro de un régimen econdmico
concurrencial”. *° Una empresa que logra conquistar un lugar determinante en el
mercado, si quiere permanecer en dicha posicion, debe emplear su maxima eficacia
para protegerse de la competencia que puede hacerle entidades de igual o mayor

poderio econdémico.

La franquicia representa para todo el sector empresarial que realiza la actividad
distribuidora, la posibilidad de enfrentar las vicisitudes del mercado de acuerdo a sus
propios medios o recursos y de alcanzar facilmente las utilidades perseguidas. Esto a
su turno, redunda en beneficio del consumidor, quien es, finalmente el sujeto de mayor

preocupacion para la economia.

Sin embargo; las personas que verdaderamente estan interesadas en expandir su
marca, sus secretos industriales, su tecnologia, sus conocimientos, y en general el
comercio lo hacen de una manera mas agil, solo franquiciando su negocio, es decir
celebrando un contrato de franquicia comercial, con personas que verdaderamente
posean el capital y el deseo de coadyuvar en la expansion de dicha marca por ejemplo,
claro a cambio de las regalias que se compromete a pagar, y el remanente que va

percibir para si.

4.3 Ventajas que ofrece operar por franquicias

Las ventajas que constituye para una sociedad mercantil extranjera son las mismas que

0 Maldonado Calderén. Ob. Cit. Pag. 31
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si fuere ella que constituya una sede o sucursal. Para el licenciado Edgar Armindo
Castillo Ayala, en entrevista realizada en octubre de 2008 relacionada con las ventajas
que ofrece franquiciar manifiesta: “lo que vienen corroborando las estadisticas
nacionales e internacionales que muestran que las economias mas solidas son aquellas
que poseen empresas exitosas que basan su éxito en derechos monopdlicos de esta
naturaleza: “de hecho, ya existen ejemplos de franquicias que a lo largo de sus ultimos
afios han consolidado su expansion, inclusive mas alla de sus fronteras, dentro de las
ventajas que proporciona la franquicia a los contratantes y de cierta forma para el pais

son las que a continuacion se describen:™’

a) Tiene la posibilidad de expandir su negocio: la distribucion de un producto o de un
servicio es de vital importancia para el productor, fabricante o distribuidor. Una
inadecuada distribucién obsta a cualquier esperanza de triunfo en el mercado. Ademas,
si se considera que la economia actual esta caracterizada por la produccion masiva de
bienes y servicios, se debe concluir que las empresas tienen necesariamente que

racionalizar su mercado para lograr un justo equilibrio entre la oferta y la demanda.

Bajo la presion de la competencia y de los progresos tecnoldgicos que acrecientan la
capacidad productiva, fabricantes y distribuidores saben que la conquista de los
sectores de consumo es cada dia mas dificil. A la luz de todas estas consideraciones, el
contrato de franquicia acusa mayores bondades para la sociedad mercantil extranjera
franquiciante, porque le da la posibilidad de establecer una cadena de distribucion a

través de comerciantes independientes a lo largo de todo un territorio.

“ Loc. Cit. 16 de octubre de 2008
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Al existir una diversidad de negocios vendiendo su producto o servicio, al mismo tiempo
que penetra en un amplio nivel del mercado, obtiene la posibilidad de conquistar nuevos
puntos de venta, incluso puede extender sus negocios al exterior con preferencia a la

exportacion de sus métodos.

Es de hacer notar aqui, que las sociedades constituidas en el extranjero actualmente lo
que hacen es franquiciar su negocio o el objeto de la sociedad, y no siguen el tramite
que toda sociedad mercantil debe de cumplir para poder operar en el pais es decir la
inscripcion ante el Registro Mercantil, requisitos que para dichas sociedades se vuelven
muy lentos o bien muy onerosos tal como la constitucion de la fianza ya sea a favor del
Estado o bien a favor de terceros. Porque segun datos estadisticos del Registro
Mercantil de Guatemala en el afio 2008 solo efectuaron el tramite correspondiente 19
sociedades extranjeras; y en el afo 2009, 12 sociedades se inscribieron ante dicho

Registro.

b) Asegura la colocacién regular de sus productos o servicios en el mercado: si el
franquiciante o sociedad mercantil extranjera es un fabricante de bienes corporales, la
franquicia permite contar con compradores seguros, en virtud de que la eficacia del
sistema hace conveniente que cada franquiciatario se aprovisione con exclusividad de

las existencias del franquiciante (clausula de exclusividad de compra).

Incluso es normal que aquellos se obliguen a adquirir peridédicamente ciertas cuotas de
dichas existencias (obligacion de cuota), o bien, a realizar volumenes minimos de

ventas. Esto permite al franquiciante contar con un mercado seguro y predecible vy,
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consecuencialmente, fijar niveles en su produccion, o sea, alinear sus previsiones sobre

las necesidades reales de consumo y ponerse a cubierto de stocks invendibles.

c) No necesita de grandes inversiones de capitales: esta es una de las principales
ventajas que otorga la franquicia al franquiciante (quien es la sociedad extranjera que a
la vez es propietaria de empresas), pues le da la posibilidad de establecer una cadena
de distribucién cuando, tal vez, financieramente no esta capacitado para hacerlo en

forma individual.

Como cada franquiciatario debe disponer de los medios pecuniarios y realizar por si
mismo las inversiones que sean menester para la instalacion y explotacion de su propio
negocio, el franquiciante, al tiempo que se expande, evita las cargas de un servicio
comercial complejo, que exige una organizacidn, una administracion y un control

representativos de gastos y desembolsos.

Es el franquiciatario quien debe soportar, en definitiva, los gastos que devenguen la
construccion e instalacion de su establecimiento, la adquisicion de existencia, la
preparacion técnica y comercial de su personal, el pago de remuneraciones, etc. Esto
no excluye, por cierto, la cooperacion de parte del franquiciante, pues si un miembro
carece de los medios financieros necesarios para instalarse o para explotar
adecuadamente su negocio, puede otorgarle créditos, garantizar sus obligaciones o

incluso, entregarle un local listo para su explotacion.

El franquiciatario debe rembolsar las cantidades que el franquiciante invierta en su
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negocio, porque es un comerciante independiente y, como tal, debe soportar en su
propio patrimonio los gastos que le origine el ejercicio de su comercio, de la misma

manera que recibe las ganancias.

El ahorro de gastos en infraestructura permite a la sociedad extranjera franquiciante
concentrar sus capitales en otros conceptos, tales como la busqueda de
franquiciatarios, la investigacion de productos y mercados, el desarrollo de programas

de promocion a nivel general, etc. todo lo cual beneficia a los contratantes.

d) Conserva su independencia juridica: se ha venido diciendo que no obstante que el
contrato en estudio es una técnica de comercio que, en la hipotesis mas frecuente, da
lugar a la integracion de diversas personas o empresas en una unidad, las mismas no
enajenan su independencia juridica. Segun Castillo Ayala, antes citado esto beneficia al
franquiciante, principalmente porque: a) evita transferir responsabilidades; b) reduce los
inconvenientes de infraestructura; d) obtiene mayor rentabilidad. Para una mejor

comprension se analizan a continuacion:

a) Evita transferir responsabilidades: EI franquiciante no compromete su
responsabilidad por las faltas que el franquiciatario comete durante el desarrollo de su
explotacion, pues aun cuando esta abocado a su misma tarea y vinculado a él por lazos
de cooperacion y ayuda, no es ni mandatario ni representante suyo. Esta consecuencia
es una poderosa arma de autocontrol de la actividad de los miembros y, asimismo, una
condicion de eficacia de la red, ya que cada franquiciatario consciente de sus

responsabilidades, cuidara escrupulosamente de no incurrir en conductas negligentes,
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como emplear métodos contrarios a la politica del sistema o administrar deficientemente

su establecimiento.

El franquiciatario o empresario nacional (mediano o pequefio) sabe que si se aparta de
la politica del sistema o mantiene una administracién deficitaria no puede transferir el
peso de su responsabilidad al franquiciante y, ademas, que se disminuiran sus

entradas.

b) Reduce los inconvenientes de infraestructura: El contrato en estudio permite a
la sociedad extranjera franquiciante integrar al franquiciatario a un trabajo conjunto y
someterlo a sus directivas y paralelamente soslayar los inconvenientes econdmicos,
juridicos y practicos que van aparejados en la puesta en marcha de entidades

dependientes, tales como filiales, oficinas de venta u otras similares.

c) Obtiene mayor rentabilidad: La rentabilidad que logra el franquiciante surge como
corolario de todas las ventajas que se acaban de examinar. Constituye, ademas, la
causa o idea motora del sistema, por cuanto es en vistas a acrecentar su eficacia y

beneficios pecuniarios que lo planifica y pone en movimiento.

Este mayor beneficio lo obtiene: en forma inmediata, esto es, a través de las sumas que
directamente recibe del franquiciatario por concepto de derecho de entrada y canones
periddicos. En forma mediata, o sea, como resultado exclusivo de la comercializaciéon

de sus productos o servicios en forma conjunta con todos los miembros de la red.
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Ahora bien, las ventajas que ofrece para las pequefias, medianas y grandes empresas
el llevar a cabo esta moderna contrataciéon mercantil en Guatemala, y poder operar a

través de franquicias son las siguientes:

a) Le permite quebrar su aislamiento en el mercado: hoy en dia, las entidades
dedicadas a la explotacion de algun comercio estan conscientes del hecho que el éxito
implica, asi necesariamente, recurrir a la integracién o a las agrupaciones. Lo anterior,
es mas importante para las empresas pequefas, ya que dificimente pueden
adaptarse a los movimientos de una economia de expansion y en la via del progreso,
que exige, ademas, una renovacion permanente de los materiales y de los métodos de
venta, de superficies, de arreglos y medios de publicidad para hacer frente a la

competencia.

A través de la franquicia estas empresas pueden quebrar su aislamiento, porque se
integran a una unidad que es animada y dirigida por otra que tiene generalmente, un
gran poder financiero, una organizacion actualizada y altamente eficiente y, ademas,
una posicion determinante en el mercado por los medios promocionales o campafnas

publicitarias que la posicionan.

Bajo el rol de franquiciatarios las empresas pequefias aprovechan todos los beneficios
que acarrea la titularidad de una marca que goza de prestigio, notoriedad ante el
publico, de la experiencia y apoyo del franquiciante. Si se trata de una empresa grande
o consolidada en el mercado, al sumar su fuerza ha otra que es ya poderosa, aumenta

su tamano y disminuye aun mas sus riesgos de aislamiento.
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b) No necesita de grandes inversiones: que el franquiciatario no necesite efectuar
grandes desembolsos de dinero para colocar y explotar un establecimiento unido a la
red de la franquicia, es el resultado de los ahorros que experimenta al contar con el

apoyo y direccion de su contraparte.

Al abrigo de la sociedad extranjera como franquiciante, el franquiciatario, entre otros
beneficios cuenta anticipadamente con los datos sobre los cuales debe operar: conoce
la estructura y decoracion que debe darle a su establecimiento, los métodos de
promocion y ventas a usar, las cantidades de dinero que tiene que invertir en

edificaciones, bienes de equipo, personal, etc.

Es posible, incluso, que carezca de las sumas necesarias para iniciar su explotacion; en
tal situacion, el franquiciante puede asistirlo, facilitandole directamente las sumas
requeridas, o bien, ayudandolo a obtener créditos desde otras fuentes
complementarias. Ademas, como la firma del franquiciante es normalmente conocida, el
franquiciatario evita los grandes gastos de publicidad y promocién que debe soportar,
por regla general, quien ingresa por primera vez al mercado ello porque el franquiciante

se encuentra en una posicion dominante.

c) Limita los riesgos de fracaso en el desarrollo de su actividad: apoyado por el
sostén de una firma que comunmente goza de fama y prestigio, el franquiciatario posee
mayores posibilidades de éxito que las que se le presentan si decide explotar su
comercio solo. Ello se debe, en gran medida, a la personalidad o imagen que la marca,

nombre, signo o emblema que la sociedad extranjera proyecta sobre su negocio. Aun
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cuando las empresas del franquiciante y del franquiciatario son juridicamente
independientes y autbnomas, ante el publico sus fronteras se confunden de tal manera,

que cada establecimiento aparece como la prolongacién de una sola y gran entidad.

Bajo esta situacion, el franquiciatario puede aprovechar todo el poder comprador que el
franquiciante generalmente ya tiene, porque la clientela se volcara hacia su
establecimiento en la certidumbre de obtener un producto o un servicio de calidad
reconocida y garantizada. La razon recién anotada es la que determina que el
franquiciatario no necesita desarrollar periodo de lanzamiento alguno al inicio de su
actividad, ya que su negocio sera reconocido y aceptado desde el mismo dia de su

inauguracion.

Ademas, hay que considerar que el franquiciante mantiene en forma permanente una
intensa campafa de publicidad que aprovecha a toda la red y, asimismo, asiste la

promocién de cada franquiciatario en su respectivo punto de venta.

Si el objeto del contrato es la distribuciéon de bienes corporales de fabricacion del
franquiciante, el franquiciatario cuenta también con una fuente segura y confiable de
aprovisionamiento, cosa que es muy importante cuando la provisién en el mercado es
dudosa o limitada. Como el aprovisionamiento se hace por regla general, sobre la base
de épocas y precios prefijados, el franquiciatario puede, a mayor abundamiento,

planificar sus ventas sobre una base estable de costos.

Finalmente, el franquiciatario no solo recibe ayuda financiera, asistencia técnica y de
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comercializacion de parte de la sociedad extranjera, sino también el respaldo de toda su
experiencia. Por ende, cualquier tropiezo o dificultad que sufra o se le presente en la
gestion de su negocio tiene mayores posibilidades de ser subsanado si recurre a su

franquiciante.

d) Conserva su independencia juridica: a pesar de que el franquiciatario se somete a
las directivas de la sociedad extranjera como franquiciante organiza, administra y
comercializa su negocio de acuerdo al tipo establecido por éste, es un comerciante

independiente. Esta autonomia lo beneficia principalmente, porque:

-Todos los beneficios resultantes de su esfuerzo personal reditian en su propia firma. El
franquiciatario sabe que si trabaja con constancia y eficiencia, lo hace para si mismo,
porque como duefio absoluto de su negocio tiene derecho a recibir todos los frutos que

este produzca.

Una vez que deduce las sumas que corresponden al franquiciante y las necesarias para
solventar sus gastos, se convierte en titular absoluto de las ganancias que arroje el

desarrollo de su actividad.

-Como ni él mismo ni su personal estan subordinados desde el punto de vista laboral a
la sociedad extranjera, psicolégicamente se sienten estimulados para desarrollar con

mayor dinamismo Yy eficiencia su propio negocio.

-Puede, en su propia zona, dar cauce a la iniciativa personal y adoptar decisiones. Es
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escasamente probable que el contrato y las directivas impartidas por la sociedad
extranjera sean suficientes para regular todos los aspectos que pueden presentarse en
la actividad de cada miembro de la red; siempre va a existir un margen para la iniciativa

individual.

Esto es desde todo punto de vista I6gico y conveniente, ya que por un lado, induce a
cada integrante a estar a la expectativa y en la busqueda de nuevas y mejores ideas y
por otro, quien conoce el ambito territorial donde trabaja, los habitos y gustos de la

clientela, su lenguaje, etc., puede adoptar decisiones mas adecuadas y convenientes.

e) Obtiene mayor rentabilidad: Cabe senalar aqui lo mismo que se comento respecto
de la sociedad extranjera. Es en el acrecentamiento de la rentabilidad de las firmas
participantes en donde se traducen, finalmente, todas las ventajas que arroja la

organizacion formada por el contrato de franquicia.

En lo que concierne al franquiciatario, se puede decir que los mayores beneficios
economicos que logra tienen por causa fundamental su integracién a una unidad
economica que le da la posibilidad de ejercer en el mercado una presencia que muy

dificilmente puede conquistar en forma individual.

En este sentido, cabe abundar que la actividad del franquiciatario responde a una
finalidad econdmica que sobrepasa su interés personal, porque en la medida que
aumente su potencialidad beneficia al conjunto de la red. Por lo tanto, la idea de

cooperatividad interempresas se traduce también en la rentabilidad reciproca.

85



Analizadas las ventajas que proporciona la franquicia tanto al pais como a los
interesados asi como las bases doctrinarias, hay que analizar a continuacion cuales son
las condiciones juridicas que deben observar las sociedades mercantiles extranjera

para operar por franquicias en Guatemala.

En Guatemala, la Unica norma juridica que regula la franquicia comercial es la Ley de
Propiedad Industrial Decreto 57-2000 del Congreso de la Republica, especificamente el
Articulo 45 que indica: “el contrato de licencia de uso de marca permite al titular el
derecho sobre una marca registrada y a la vez poder conceder la licencia a un tercero
para usarla...” como se aprecia, el contrato de licencia tiene un contenido que lo aparta
del contrato de franquicia, lo que no impide que vayan juntos, en virtud de que la
franquicia otorga no solo el derecho de marca, si no que también brinda asesoria

contable, juridica, financiera, secretos industriales etc.

Aun con esta norma, la franquicia sigue siendo un contrato atipico en virtud de que la
legislacion lo equipara a un contrato de licencia de uso de marca y como se vio la
franquicia incluye otros aspectos, si bien es cierto se hace mencién de la franquicia no

es desarrolla integramente como por ejemplo la legislacion Mexicana o Argentina.

Ahora bien, el Articulo 46 del mismo cuerpo legal en el ultimo parrafo regula que: “en lo
que se refiere a la materia regulada por esta ley, los contratos de franquicia también se
regiran por las disposiciones de este capitulo.” Por lo tanto, la franquicia en Guatemala
es equiparada a un contrato de licencia de uso de marca, es asi que cuando se celebre

un contrato de franquicia y en ella se otorgue la marca, para efectos de la inscripcién de
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la licencia de uso de marca, sera suficiente que el solicitante presente la parte del

contrato que se refiere a la licencia o un resumen de ésta.

Siempre el Articulo 46 de la ley citada en el primer parrafo establece que: “No se exige
inscribir las licencias de una marca para establecer la validez de la licencia, para afirmar
los derechos sobre una marca o para otros efectos. Pero si se elige inscribir la licencia
de uso, la solicitud podra ser presentada por el titular de la marca o por el licenciatario”,
ese resumen comprende los siguientes requisitos: a) el nombre, razén social o
denominacion del propietario y del licenciatario y su domicilio; b) la marca o marcas
objeto de la licencia e indicacion de sus registros; c) el plazo de la licencia; d) indicacion
de si la licencia es exclusiva o0 no, y las condiciones, pactos o restricciones convenidas

con respecto al uso de la marca.

A la solicitud debera acompanarse una copia del contrato de licencia o un resumen del
mismo, firmado por las partes, que contenga la informacién a que se refiere el parrafo

anterior, y el comprobante de pago de la tasa correspondiente.

Si la solicitud cumple con los requisitos legales, el Registro de la Propiedad Intelectual a
través del departamento de marcas, dictara resolucién ordenando que se haga la

correspondiente anotacién en los registros y en las solicitudes de las marcas afectadas.

Posteriormente emitira un edicto que debera publicarse a costa del interesado una vez
en el Diario Oficial, cuando se haya realizo la publicacién el Registro de Marcas

entregara al interesado una certificacion que acredite la inscripcién.
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Ya establecidas cuales son las ventajas que ofrece esta forma de contratacion, y
sentadas las bases doctrinarias y juridicas hay que determinar finalmente, como las
franquicias resuelven los tres principales problemas que determinadas empresas
enfrentan para crecer. En ese sentido, José Fernandez manifiesta que: “no importa si se
habla de la Toyota en Japon o de la heladeria de cualquier centro comercial en
Guatemala y que hacen precisamente de este sistema comercial el de mayor éxito en la

historia para el desarrollo de los negocios”.*?

Por lo tanto, los principales problemas que se resuelven son: primero la falta de
recursos econdémicos para la expansion, nunca hay suficiente dinero para crecer todo lo
que se desea o lo que el negocio puede dar, en una franquicia el financiamiento
proviene de los inversionistas franquiciados, por lo que no se hace necesario volver a

invertir en unidades propias.

El segundo problema es el recurso humano, ya que cada franquiciado contrata y
administra su propio personal reduciendo entonces pasivos laborales para el
franquiciante, pero al mismo tiempo hace eficiente los procesos y costos porque

siempre es mucho mas efectivo administrar una base de 10 empleados que una de mil.

La tercera solucion que brindan las franquicias es la de tomar mercados y capitalizar
oportunidades que de otra forma serian muy dificiles o imposibles para un negocio
independiente, porque dificiimente puede reaccionar con la misma rapidez que una

franquicia, ya que para poder hacerlo deben, no solo invertir sino buscar la gente y

*2 Fernandez, José. Ibid. Pag. 25

88



capacitarla, todo esto representa un tiempo precioso y los mercados se ganan por

oportunidad.

4.4 Resolucion de controversias

En la legislacion mercantil guatemalteca y especificamente con las reformas que se
implementaron por la vigencia del Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos,
Centroamérica y Republica Dominicana, el Articulo 291 del Cdédigo de Comercio
establece primordialmente que la resolucion de controversias se llevara a cabo a través

del arbitraje.

En la contratacion mercantil atipica es usual que se pacte una clausula compromisoria
en la cual las partes en un contrato establecen que en caso de que surja un conflicto,
estos seran tramitados y resueltos a través del arbitraje, conciliacion o mediacién.
Segun Osvaldo Marzorati argumenta que: “Para limitar sus riesgos y su inseguridad,
asi como para mitigar, de alguna manera, los inconvenientes provocados por las
dificultades de calificaciéon de los contratos de negocios, es frecuente que las partes
pacten el arbitraje como forma de solucion de los conflictos que se susciten durante el

transcurso de su vinculacion comercial”.*?

Finalmente, cuando el contrato de franquicia se ejecuta en un pais distinto al de la
sociedad extranjera franquiciante (pues no existe limitacion para que se diera dentro de

un mismo pais), dadas las relaciones complejas que se dan en este negocio, el

*3 Marzorati, J. Osvaldo. Derecho de los negocios internacionales. Pag. 12
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franquiciante debera estudiar el ordenamiento juridico del pais recipiendario, con la
colaboracion del franquiciado, a efecto de establecer los términos contractuales que se
afecten por leyes laborales, fiscales, de proteccion de propiedad industrial y de soluciéon

de conflictos entre los contratantes.
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CONCLUSIONES

. En el ano 2008 en el Registro Mercantil se inscribieron; 19 sociedades
extranjeras y en el ano 2009 unicamente 12 sociedades efectuaron dicho tramite.
Por lo tanto, se denota una baja del 25 por ciento que evidencia el poco interés

por iniciar operaciones en el pais.

Durante el afno 2009 Guatemala pas6é a tener 300 cadenas de franquicias
operando en el pais, incrementandose por lo tanto en un 10 por ciento respecto
del afio 2008, esto evidencia como el sistema de franquicias se expande en el

mercado guatemalteco.

. El 95 por ciento de los negocios que operan en los centros comerciales del pais
lo hacen a través del sistema de franquicias, ya que la franquicia se ha

constituido como una alternativa para expandirse en el mercado guatemalteco.

. En el presente trabajo se descubrié que las sociedades extranjeras franquician

en Guatemala en tiempos de crisis porque no necesitan grandes inversiones de

capitales para iniciar operaciones en esta region.

. Segun esta investigacion, cuando una sociedad mercantil extranjera decide

franquiciar, evita costos operacionales, infraestructura, estudios de factibilidad,
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pasivos laborales, en cambio de cierta forma se aprovecha del mercado

guatemalteco
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1.

RECOMENDACIONES

Que el Ministerio de Economia estimule la inversién econdmica con el objetivo de
buscar que el capital que se paga por cada franquicia contribuya a la economia

del pais y que no sea solo de beneficio para el franquiciante.

Que el Ministerio de Economia adopte un programa de franquicias y asi
contribuir a la transformacién de las pequefias y medianas empresas del pais en
modelos franquiciables, cuyos objetivos serian el acceso a la financiacién, los
servicios de consultoria, la promocién al modelo de negocios extranjeros

franquiciables y una mayor seguridad juridica.

Que el Organismo Ejecutivo a través del Ministerio de Economia, elabore un
marco juridico y lo presente como proyecto de Ley al Congreso de la Republica
de Guatemala, regulando la franquicia comercial, para que sea un contrato tipico,
pero respectando la libertad de forma, con ello se dotaria de seguridad juridica

plena a todos aquellos negocios que operan en el pais

Que la Camara de Comercio de Guatemala promueva la creacién de un
programa nacional e internacional de franquicias, esto pondria al alcance de los
empresarios guatemaltecos la posibilidad de emprender un negocio franquiciado
a través de créditos, con el objetivo de que el nivel de crisis no impacte a los
empresarios, fomentando el interés para que Guatemala pase a ser un pais

franquiciante.
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5. Que el Ministerio de Economia de intervencién a la Asociacion guatemalteca de
franquicias para que emita un dictamen correspondiente, ello con el objetivo de
resguardar la seguridad juridica y econdmica del empresario nacional, asi como
evaluar la confiabilidad de dicha sociedad extranjera, con el objetivo de que el

proceso sea agil, de reduccion de costos y tramites administrativos.
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