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RESUMEN

La franquicia, a partir de los afios 70, se ha considerado, la mejor forma de hacer
negocios, cuya constitucion se materializa mediante un contrato mercantil
innominado, como asi también se le conoce en Colombia. Su constitucién ha
descendido debido a la situacién pais en que se encuentra Venezuela, todo lo
contrario, a lo que ocurre en el pais vecino. Entre ambas legislaciones, en cuanto,
a su constitucion y funcionamiento, se encuentran grandes semejanzas, asi como
también diferencias, no obstante, la legislacibn colombiana posee algunas
disposiciones legales que regulan expresamente a las franquicias. Sin embargo,
ambos paises no cuentan con una ley macro especial y se crean mediante el
principio de la autonomia de la voluntad y la libertad contractual y se comportan
como generador de obligaciones mercantiles. La finalidad de la investigacion ha
sido orientar especialmente a empresarios y ciudadanos venezolanos, en darles a
conocer, como se constituye una empresa venezolana en Colombia y como se
puede constituir una franquicia nacional, y a la vez, extendido a una persona de
cualquier nacionalidad, a fin de obtener una franquicia colombiana en el pais
hermano. La investigacion es de naturaleza cualitativa, con un nivel descriptivo
explicativo y de tipo documental.

Descriptores: Franquicia, Franquiciador, Franquiciante, Constitucion,
Legislacion, Venezuela, Colombia
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Financiamiento:
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Linea de investigacion: Nuevas Tendencias en el Derecho Societario

Palabras claves: Franquicia, Franquiciador, Franquiciado, Empresas, Contrato

Descripcion del problema: Las franquicias en ambos paises estan asociadas a
una falta de regulacion especial, no obstante, las mismas han sido generadoras
de empleo, han satisfecho las necesidades de mercado y han permitido lograr un
crecimiento econdmico. A pesar de las dificultades, para su constitucién, cuentan
con el respaldo de una marca ya posicionada en el mercado y en virtud de las
politicas econémicas, las mismas, son de bajo riesgo en Colombia o de alto
riesgo, para los inversionistas, como es el caso, en Venezuela, donde las marcas
extranjeras y los futuros franquiciados, presentan poco interés en constituirlas,
debido a la falta de insumos y la imposibilidad de obtener divisas extranjeras o
repatriacion de las mismas. En contraste, Colombia, presenta una economia
estable, lo cual, otorga confianza y seguridad a quienes desean constituirlas. Por
lo tanto, su constitucion dependera de varios aspectos, entre los cuales, son
relevantes, la seguridad juridica, el respeto al estado de Derecho y a una
economia organizada y ordenada, todo lo cual, brinda el vecino pais hermano, a
todo aquel que invierta y aporte, las maximas facilidades para crearlas. Los
contrastes entre los dos paises hermanos, y la manera como uno puede ayudar
al otro, es lo que constituye el diagnostico que se pretende resolver. Tratar en lo
posible, de aunar esfuerzos y romper barreras, para que puedan constituirse
masivamente.

Objetivo general: Comparar las Franquicias entre Venezuela y Colombia de
conformidad con el ordenamiento juridico respectivo vigente

Objeticos especificos:
e Sefialar algunas consideraciones generales sobre las franquicias

Xi



e Describir la constitucion de las franquicias en Venezuela
e Explicar la constitucion de las franquicias en Colombia
e Analizar la Constitucion de franquicias venezolanas en Colombia

Resultados obtenidos y conclusiones (posible aplicacion):

Es indudable la importancia de las franquicias, por una parte, son generadoras de
empleo y, por otra parte, cumplen dentro del proceso de globalizacion un papel
relevante, erigiéndose en una de las formas del sector terciario de la economia,
como el mas relevante, al considerarse como una novedad que implica ventajas
de tipo competitivo.

Se constituyen, mediante la celebracibn de un contrato innominado, de
naturaleza mercantil, regulado por normas civiles y mercantiles, originando
obligaciones mercantiles para los sujetos intervinientes (Franquiciante —
Franquiciado ) y, cuyo contenido, abarca derechos intelectuales, normas
laborales vy tributarias, libre competencia, entre otros, debido a la ausencia de
regulacion especial, considerandolas, multireguladas, todo lo cual llega a precisar,
gue pudiera existir, un vacio legal en las mismas, y, es todo lo contrario, si bien
su regulacion es dispersa, no es menos cierto que, en todo su funcionamiento y
operatividad, siempre es posible encontrar una norma reguladora de tal o cual
situacion al cual se enfrentan.

Se constituyen en forma sucesiva, cumpliendo con fases o etapas, que van desde
los contratos preliminares, el contrato propiamente dicho y los contratos pos
contractuales, tal como se comportan los contratos mercantiles en su ejecucion y
perfeccionamiento.

Si bien, no es todo tan perfecto, las franquicias presentan ventajas y desventajas
para los sujetos que intervienen, asi y todo, se han convertido en la mejor forma
de hacer negocios y, por ende, el mas rentable y lucrativo contrato para todas las
partes intervinientes.

Tanto Venezuela y Colombia presentan un denominador comun, la falta de
regulacién especial, no obstante, el pais hermano, posee algunas disposiciones
legales relacionadas con las franquicias, como es, la Guia practica de las
franquicias.

Los venezolanos han entendido, y, han encontrado que las franquicias ofrecen
excelentes oportunidades para crear un negocio, prueba de ello, se encuentra en
la gran cantidad de franquicias constituidas en el pais, como formato de locales,
asi como, otras estan y han incursionado en otros paises, de donde Colombia
brinda una serie de atractivos para intensificar su constituciéon, tales como
cercania, mismo idioma, misma regulacion y sobre todo estabilidad de la
economia. En contraste, los colombianos, han hecho de las franquicias su razén
de negociar y buscan ser mas atractivas en el sector que se desempeiian,
expandiendo las mismas a nivel mundial.

La inseguridad juridica, constituye un factor negativo, para un inversionista que
pretenda constituir una franquicia, lo que es necesario, es que poco a poco, se
aleje ese estigma, que ha ocasionado el descenso en la constitucion de
franquicias en Venezuela.

xii



Es importante que los organismos e instituciones que se relaciones con las
franquicias sensibilicen al colectivo a fin de incentivar su constitucion. La presente
investigacion hace un aporte en ese sentido. No se trata de un Manual sino
plasma conocimientos, en cuanto, la constitucion de franquicias en ambos paises,
de manera descriptiva y, pretende contribuir en estos momentos de apoyo para
guienes, deseen constituir, fuera de Venezuela, concretamente en Colombia, una
franquicia.
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INTRODUCCION

El hombre, como ser social ha buscado en sus pares, la forma de desarrollar
objetivos comunes. Dichos objetivos, pueden ser de diversa indole, y dentro de
€s0s, se encuentran objetivos comerciales. El comercio es una actividad tan antigua
como la humanidad misma, debido a que el ser humano posee necesidades y puede
encontrar en otros la forma de satisfacer las mismas. Es por ello, que se han
establecido diversas formas de intercambio de bienes y servicios, reguladas por el
derecho. Esta actividad comercial, es realizada a diario por los seres humanos, casi

de forma inconsciente, asi lo afirma Morlés quien apunta:

El simple hecho de encender la luz al levantarnos, constituye el disfrute
de un derecho que nos acuerda nuestro contrato comercial con la
empresa eléctrica que presta el servicio...la utilizacion de los medios de
transporte publico (el bus, el metro, el taxi) las compras que hacemos en
el mercado, en la tienda o en la farmacia...los actos regulados por el
ordenamiento juridico mercantil son de repeticion mucho mas frecuente
gue los de la vida civil.

Esto indica, que estas actividades se realizan constantemente en el quehacer

diario de la vida ordinaria, es una manera de ejercer la actividad comercial.

En virtud a esto, el ser humano busca la manera de agruparse y asi poder
tener el control sobre la actividad comercial que realiza dia a dia, es por lo que, en
el campo de la economia, la produccion y distribucion de bienes y servicios se lleva
a cabo a través de unidades econdémicas, cuyas dimensiones varian enormemente.
Esas unidades economicas coinciden en la herramienta juridica que utilizan, en la
vestidura formal que adoptan, que no es otra cosa que la sociedad. La sociedad
mercantil es parte esencial de los esquemas de organizacion del mundo capitalista.
De hecho, la propia ley obliga, en diferentes ocasiones, a utilizar la forma social para

el desarrollo de actividades econémicas.

1 MORLES, A. (2006). Curso de derecho mercantil. Tomo | Caracas. Universidad Catélica Andrés
Bello, p.6



Es por lo que, los contratos mercantiles, se han considerado una herramienta
fundamental para llevar a cabo una negociacién, ya que, es un acuerdo de
voluntades entre dos o mas partes, los cuales pueden ser de diversas clases,
encontrandose entre ellos los contratos de adhesion cuyo volumen ha superado a

la contratacion tradicional en la cual existe una negociacion?.

Por otro lado, también se ubican los llamados contratos de colaboracion
empresarial, cuya esencia parte de considerar que el inicio de un nuevo negocio
entrafa riesgos, los cuales son asumidos por el emprendedor, no obstante, dichos
riesgos pueden ser mitigados si son difuminados o soportados por varios
empresarios, quienes aportan capital y asumen ganancias y pérdidas. Algunos de
éstos contratos de colaboracién empresarial son regulados por normas sustantivas,
pero la historia del derecho ha demostrado que la realidad supera con rapidez las
normas escritas, por ello, éstas deben irse adaptando a los nuevos requerimientos
sociales, proceso que no siempre es rapido, ocurriendo en la practica, la existencia
de situaciones no reguladas por las normas juridicas, sin embargo esto no frena su
desarrollo, y asi lo ha afirmado Riera quien considera que “el hecho que no se
cuente con una legislacion especial en la materia no significa la inexistencia ni la

impalpabilidad de una figura determinada™.

Todo lo anterior hace pensar, que en el mundo globalizado en el que se vive,
la franquicia ofrece una de las formas mas llamativas al momento de realizar
negocios, no solo en este pais sino alrededor del planeta. Venezuela no escapa de
esta realidad, realidad que pese a ser conocida y vivida, se muestra un poco
escabrosa, en el sentido que no todo el sector empresarial venezolano conoce
realmente este modelo, asociado a una falta de regulacién especial por parte de los

legisladores. Partiendo de la situacién del sector, se puede evidenciar que pese a

2lbidem.
3 RIERA, A. (S/F). Realidad juridica de las franquicias en Venezuela. [documento en linea], fecha de

consulta: 19 de septiembre 2019. Disponible en:
http//www.franquiciasvenezolanas.com/documentos/Marco%20Juridico%20de%20las%20Franquici

as.pd



su poca divulgacion, y la poca importancia que se le ha otorgado, resulta ser uno de
los puntos neurélgicos que podria dar un vuelco al sector terciario de la economia
venezolana, en tanto que, Su crecimiento pese a las condiciones externas
(inestabilidad politica, econdmica y social) ha sido sostenido desde los afios 90,
generando empleos, satisfaciendo necesidades del mercado, pero por sobre todo,
permitiéndole al empresario venezolano adoptar una alternativa para poder alcanzar

mayor crecimiento y posicionamiento en el mercado.

RIERA, A. El formato de franquicia ha sido una modalidad de negocios que,
desde los afios 50, se ha consolidado cada vez mas en estructuras
estandarizadas. Con ello se asevera el hecho que las franquicias, en el
sentido moderno con que se les concibe, se han basado en esquemas
operativos cada vez mas similares, llegando incluso a solidificarse en una
figura comercial propia y hasta cierto punto juridica.

Comercialmente las franquicias han logrado una interesante
independencia producto de los elementos caracteristicos que la
conforman. Asi, hablar de franquicias es hablar de un formato de negocio
mediante el cual, el franquiciante se relaciona contractualmente con un
franquiciado, procurando una repeticion de actividades comerciales y
basadas en la existencia de los tres elementos basicos: a) licencias o
autorizaciones de uso de marcas, b) transferencia de tecnologia vy, c)
existencia de beneficios econdémicos para ambas partes
(contraprestaciones). Asi, los agentes del comercio parecieran tener
suficientemente claras las distinciones del formato de franquicias con
respecto a otros formatos como las licencias comerciales, los sistemas de
distribucion, de representacion, etc. 4.

El aumento de este modelo se debe a que mientras el ochenta por ciento de
los emprendimientos mueren en su primer afo, el setenta por ciento de las

franquicias que se adquieren en el pais sobreviven mas de cinco afios.

Ante las dificultades para emprender, este modelo se convierte en uno de los
negocios MAas seguros para quienes inician un proyecto comercial, ya que cuentan

con el respaldo de una marca ya posicionada en el mercado.

Profranquicias indica que la construccion y proliferacion de Centros

Comerciales también ha ayudado al crecimiento de este sector. Ademas de estos

4 |bidem.



factores que impulsan su crecimiento, adquirir una franquicia es relativamente facil,
incluso es posible encontrar franquicias econémicas y basta con que el cliente
garantice que cumplird con las exigencias para su correcto funcionamiento, sin ir en

contravia de la filosofia y el prestigio de la marca®.

A pesar del auge que tuvieron en su oportunidad las franquicias en
Venezuela, en este momento estan decayendo, en virtud a las politicas no
acertadas en materia econdmica que repercuten en la posibilidad de cumplimiento

de algunas de las obligaciones de las partes.

Sortear la crisis no fue facil para ningun sector de la economia nacional. En
el afio 2015, las franquicias detuvieron por primera vez su crecimiento debido a las

diversas dificultades generadas por la recesiéon que se agudizé el afio pasado®.

Varios son los factores que han afectado fuertemente el crecimiento del
sector, poco interés de las marcas extranjeras por invertir en el pais y la inviabilidad

para adquirir dolares son algunos de ellos.

No ha sido tan facil, poner a funcionar los conceptos locales, porque la
situacion econdmica ha sido complicada durante este afio. La gente simplemente

se ha enfocado en mantener sus negocios.

En el ranking de los paises con mayor numero de franquicias de
Latinoamérica, Venezuela perdié en 2015 un puesto y se ubicé de cuarto lugar por
debajo de Colombia, nacion que hasta 2014 se encontraba en el quinto escalafon,
estando cerca a Argentina y quizas también sea desplazada por el pais vecino, con

la apertura econémica que esta viviendo’.

5 PROFRANQUICIAS (2015). Camara Venezolana de Franquicias. Disponible en:
http://profranquicias.com/2019/01/16/comunicado-de-profranquicias/

6 |bidem.

7 NUNEZ, (2015) Franquicias en Venezuela de estancan por primera vez en Venezuela. Disponible
e.. https://elestimulo.com/elinteres/franquicias-en-venezuela-se-estancan-por-primera-vez-debido-
a-la-crisis/
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https://elestimulo.com/elinteres/franquicias-en-venezuela-se-estancan-por-primera-vez-debido-a-la-crisis/

En Venezuela existen veintiséis subsectores de franquicias, el primer lugar lo
ocupa el area de gastronomia, seguido por moda y confeccidn; estética y

mobiliarios.

Profranquicias, considera que este afio serd& mucho mas complejo que el
anterior por varias razones: la falta de insumos se agudizara y por ende

comercializar adecuadamente sera muy complicado.

Todo lo que tenga que ver, con ventas minoristas esta comprometido en este
momento, porque no hay nada qué vender. No hay importacién y, por lo tanto, las
tiendas carecen de articulos para ofrecer a los consumidores, por ello muchos han
tenido que volcar la oferta de productos hacia otros servicios para satisfacer a los
clientes, (caso McDonald San Cristdbal que incorporo previa autorizacion,
desayunos criollos, para asi darle una alternativa al consumidor y poder mantenerse

econémicamente en el mercado).

Las variables externas, tales como los aspectos econdomicos, legales y
tributarios, pueden sellar el destino de un negocio basado en franquicias. Aspectos
como la reforma tributaria, la tasa de cambio, el costo de las materias primas, las
reformas laborales, entre otros, pueden afectar la operacion y la rentabilidad del

negocio®.

Se considera que, el panorama puede cambiar positivamente si se definen
pronto unas reglas econémicas que beneficien a todos los sectores de la nacion. Se
debe generar confianza en el pais y si eso no sucede en breve dificimente

continuaran abiertos los negocios, ni se garantizaran todos los puestos de trabajo.

Por otra parte, Colombia ha presentado una expansién econémica en materia
de franquicias debido a la confianza y seguridad que los inversionistas otorgan al

modelo econdmico existente en ese pais, hasta el punto de observar la estabilidad

8 PROFRANQUICIAS (2015). Céamara Venezolana de Franquicias
http://profranquicias.com/2019/01/16/comunicado-de-profranquicias/
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de los precios, la creacién de nuevas empresas y sobre todo en la constitucion de

franquicias masivas por parte de los venezolanos al inmigrar facilmente.

Con mas de 552 redes de franquicias, de las cuales el 58% son de origen
nacional y 42% son extranjeras, Colombia se posiciona como el cuarto mercado de

franquicias en Latinoamérica”, aseguré Jaramillo Lema.

Durante el ultimo afio los giros de negocios, en los que se agrupan las
franquicias registraron particulares crecimientos. Por ejemplo, el de servicios crecio
en su oferta de 86 a 102 marcas; el de comercio especializado pasé de 75 a 87; el
de moda, de 81 a 90, el de capacitacién, de 28 a 31, y, por ultimo, el sector de
gastronomia que individualmente es el de mayor participacion dentro de la oferta
nacional de franquicias también crecio, pasando de 188 hasta llegar a un total de
196 marcas®.

Es importante que se estudie bien lo que ofrecen, no se debe dejar llevar por
las meras apariencias, existe un principio basico, si algo parece demasiado bueno,
hay altas probabilidades de que haya algo malo en la informacién. Hay que analizar
todos los datos y las posibilidades, las formulas milagro pueden ser un gran
problema. Por otro lado, no solo se debe considerar la propuesta de ingresos, sino

la propuesta de costos, que estén apegados a la realidad.

Para abordar dicha tematica es conveniente realizar una investigacién que
ahonde sobre la situacién de las franquicias. Para ello se han planteado las
siguientes interrogantes: ¢COmo se constituye una franquicia?; ¢Pueden
constituirse actualmente franquicias en Venezuela?; ¢ Cuales son los requisitos para
constituir una franquicia en Colombia?; ¢ Existen semejanzas y diferencias con la

franquicia de Colombia y Venezuela?

Para dar respuestas a los cuestionamientos antes hechos se hizo necesario

establecer como objetivo general de la investigacion” Comparar la constitucion de

9 JARAMILLO, Luis (2019). Feria Internacional de Negocios y Franquicias [revista en linea], fecha de
la consulta 26 de septiembre de 2019. Disponible en:
https://www.eltiempo.com/economia/empresas/feria-internacional-de-negocios-y-franquicias-fanyf-
2019-en-bogota-383416
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franquicias entre Venezuela y Colombia de conformidad con el Ordenamiento
juridico respectivo vigente”. Para la consecucion de este objetivo, se establecieron
cuatro objetivos especificos los cuales son: 1, Sefialar algunas consideraciones
generales sobre las franquicias; 2. Describir la constitucion de las franquicias en
Venezuela; 3: Explicar la constitucion de franquicias en Colombia y, 4, Analizar la

constitucién de las franquicias venezolanas en Colombia.

La Camara de Comercio de Medellin para Antioquia (2018), sefala que es,
un modelo comercial, en el que, mediante un contrato, una empresa (franquiciante)
permite a un tercero (franquiciado) el uso de sus derechos de propiedad intelectual
y de su saber-hacer para que este tenga su propio negocio, pero bajo las directrices

y lineamientos del franquiciante.

Moisés Sanchez, en su andlisis del modelo de franquicias como alternativa
de inversion en Colombia realizado en el afio 2018, expresa que para llevar una
franquicia al éxito, hay que también ser realista, debido a que se requiere un
desarrollo interno y externo definido, conocimiento del mercado, disponibilidad de
recursos (humanos, tecnoldgicos, financieros y sociales), conocimiento sobre el
objeto social de la franquicia, habilidades, condiciones y cumplimiento de las
promesas de servicio y normas de calidad que es lo que genera un positivo 0

diferenciacién a una franquicia de otra'®.

La descripcion del entorno actual de las franquicias en Colombia, ha
presentado cambios significativos durante los udltimos veinte afios, debido a la
liberacion de los impuestos, la reduccion de los impuestos arancelarios, los
incentivos de exportacion, los convenios internacionales entre diferentes paises, lo
gue ha permitido, que muchos inversionistas extranjeros, encuentren a Colombia
como una oportunidad de inversion, lo que lo hace atractivo para una franquicia. En
efecto Colombia se sitla en el grupo de paises en via de desarrollo, por su amplia

gama de recursos, mano de obra calificada, una economia de consumo,

10 SANCHEZ, Moisés (2018). Analisis del Modelo de Franquicia como Alternativa de Inversion en
Colombia (especializacion) no publicada. Universidad Militar Nueva Granada, Bogota Colombia.



manufactura moderna, infraestructura legal y fisica que permite una actividad de

negocios productiva, segln Pierre S y Rebolledo C, (2003).

Colombia es uno de los paises mencionado y escogido por la Federacion
Iberoamericana de Franquicias (FIAF) como un destino estratégico para la
expansion de una franquicia y posicionamiento de la marca por la dindmica
comercial y empresarial, de acuerdo a lo planteado por Colfranquicias?; por tal
razon se uni6 como miembro principal de la FIAF en mayo 2015.
(COLFRANQUICIAS, 2013).

Este modelo de inversion pasa de ser de alto riesgo, a un modelo de inversion
de bajo riesgo y rentable, ya que el crecimiento o desarrollo de una franquicia, esta
sujeto a varios factores que permiten un nivel de expansién mas definido. Entre los
factores destacados se encuentra: marcas reconocidas y posicionadas en el
mercado a nivel nacional o internacional, aumento progresivo de las ventas,
asistencia técnica permanente, sistemas de gestion de calidad definidos, o de una
forma mas definida el “Saber Hacer”, Know-how lo que construye una ventaja

competitiva frente a los negocios del mismo sector.

Es importante tener en cuenta que no solo un franquiciado?®? obtiene ventajas
del sistema de franquicias, sino que también, el empresario convertido en

franquiciador!4 también obtiene beneficios considerables.

Teniendo en cuenta lo mencionado, en toda la investigacion y principalmente
en este marco, se puede evidenciar las altas posibilidades de inversion con bajo

riesgo de pérdida, que de forma relativa se podria mencionar que es una inversion

11 PIERRE, S. y REBOLLEDO C. (2003). La franquicia en Colombia. Colombia, Editorial Norma.
12(Camara de Comercio de Franquicias) Entidad lider y sin animo de lucro de Colombia creada para
promover, estudiar y difundir la formula de expansion mas exitosa en el mundo de los negocios: “La
Franquicia”

Bpuede utilizar la marca, la imagen corporativa y el modelo de negocio de la red de franquicias
durante el tiempo estimado en el contrato y debe adquirir el “Know-how” del franquiciador, éste debe
ser original, especifico y actualizarse regularmente.

14Es toda aquella persona fisica o juridica que, mediante ciertas condiciones, obtiene el derecho a
comercializar y explotar productos o servicios bajo técnicas uniformes y experimentadas con una
rentabilidad probada y con una marca registrada.



(90/10), 90 % de obtener éxito y 10 % de riesgo, lo que se diferencia de un negocio

nuevo que seria de 80 / 20, teniendo en cuenta el riesgo de pérdida.

La presente investigacion permitira que el sector de franquicias, se acerque
al conocimiento de las particulares, en las diversas formas de relaciones
econOmicas y juridicas que surgen dentro del proceso de desarrollo de la franquicia,
ya que, es una alternativa interesante para la Venezuela en crisis econémica, asi
como, a los nuevos emprendedores, la posibilidad de seguir luchando por

Venezuela que necesita de todos nosotros.

Es importante sefialar que la investigacion aportara no solamente
conocimientos sobre la franquicia tanto a empresarios, emprendedores, abogados,
estudiantes y particulares, sino que les va a servir de apoyo para conocer los
supuestos o requisitos para la constitucion de franquicias tanto en Venezuela como
en Colombia, de la misma manera, la investigadora pretende constituir una
franquicia en el pais vecino con lo cual tendra los requerimientos exigidos para que

esto sea un éxito comercial.

Por otro lado, producto de las politicas estatales en materia econdémica, el
sector de la franquicia se ha visto afectado, por lo que es necesario que se busquen
alternativas que permitan el desarrollo del sector y asi mitigar los efectos negativos
que las decisiones gubernamentales puedan generar, asi como aquellos que se

deriven de aplicacidon de instrumentos normativos que no le son propios.

Estas alternativas deberan ser desarrolladas en el seno de la doctrina, por
lo cual es fundamental esta investigacion, la cual precisara, los principales aspectos
gue pudieran de alguna manera impedir el correcto desenvolvimiento del mercado
de franquicias y cuales, por el contrario, deben potenciarse, para asi aportar
resultados positivos, debiendo también, revisar su tratamiento a nivel internacional.
Para el correcto desarrollo de esta investigacion, asi como la consecucion de los
objetivos trazados, se aplicara en la investigacion una metodologia de naturaleza
cualitativa, con la que se describira el fenémeno del negocio del futuro, la franquicia,
mediante informacion doctrinal, sin entrar a la revision de datos numéricos o

aplicacion de instrumentos para la obtencién de los datos.



Por tal motivo, es de tipo documental, en virtud, que su finalidad sera la
revision bibliografica sobre el tema, obteniendo la informacion de fuentes escritas y
secundarias nacionales e internacionales para asi analizarla, criticarla e
interpretarla®®, de la misma forma comporta un estudio juridico ya que se analizaran

diversos instrumentos juridicos y doctrina especializada en la materia.

Asimismo, se usara el método comparativo, ya que, se confrontaran diversos
instrumentos juridicos y su incidencia practica en la aplicacion de disposiciones de

la constitucion de franquicia.

Por tales razones, de la revision documental y usando los recursos
metodoldgicos antes mencionados, se desarrollara la investigacion sobre la
constitucién de franquicias en Venezuela y Colombia segun el ordenamiento juridico
respectivo, con el fin de generar un aporte doctrinal, en el &rea, que pueda ser punto

de inicio para el desarrollo de futuras investigaciones sobre tan importante tema.

Es importante apuntar que, para el estudio de instrumentos juridicos no
nacionales se realizara una revision documental del ordenamiento juridico en donde
se esclarecera el orden de las fuentes del derecho colombiano, para asi pasar a

revisar los instrumentos juridicos aplicables a la materia investigada.

Metodolégicamente el presente trabajo se ubica en una investigacion teorica
gue ofrece la ventaja de precisar elementos empiricos del tema, a través de una
investigacion en los textos legales, jurisprudenciales y doctrinales, analizados con
sentido critico y tematico, esto es, a través de los variados aspectos que las
decisiones de los Tribunales puedan tratar y a las consideraciones que haga la
doctrina y las diferentes leyes involucradas. Lo anterior configura una investigacion

analitica y de desarrollo conceptual, con apoyo de una revision bibliografica.

En tal sentido y de acuerdo a los objetivos establecidos, el trabajo sera un
estudio monografico a un nivel descriptivo. Monografico de acuerdo a lo sefialado
en el Instructivo para la Elaboracion del Trabajo de Grado, Tesis Doctoral e

Investigaciones de la Universidad Catélica del Tachira (UCAT 2014), lo que consiste

15 ARIAS, F. (2006). El proyecto de investigacién. Caracas. Editorial Episteme, p 27.
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en “el estudio del problema con el propdsito de ampliar y profundizar el conocimiento
de su naturaleza, con apoyo principalmente, de fuentes bibliogréficas y
documentales. La originalidad del estudio se refleja en el enfoque, criterios,
conceptualizaciones, conclusiones, recomendaciones y, en general, el pensamiento
del autor” (p.01) y descriptivo tomando como base lo que dice Danhker (1998, citado
Hernandez y otros, 2003, p.117), lo cual consiste en “... especificar las propiedades,
las caracteristicas y los perfiles importantes de personas, grupos, comunidades o
cualquier otro fendmeno que sea sometido a analisis”. Seleccionar una serie de
cuestiones y mide cada una de ellas independientemente y asi descubrir lo que se

investiga.

Lo anteriormente sefialado sera reforzado con el uso del analisis de
contenido de naturaleza cualitativa, analisis comparativo y la construccion de
sistemas de categorias, clasificacion de casos, induccion y sintesis. Ello permitira

hacer un analisis deductivo-inductivo para asi cumplir con los objetivos planteados.

De lo expresado se infiere, que es documental por cuanto se consideran las
teorias y las leyes escritas sobre franquicias que conllevaran al andlisis de la
informacion y puedan dar lugar al estudio sobre la Constitucion de Franquicias entre

Venezuela y Colombia de conformidad con el ordenamiento juridico.

Del mismo modo es de caracter evaluativo porque permitird evaluar la
situacion especifica en estudio, en este caso las franquicias, y para Hernandez y
otros (1988) es “aquella que analiza la estructura, el funcionamiento y los resultados
de un programa con el fin de proporcionar informacion de la cual se pueden derivar
criterios Utiles para la toma de decisiones con respecto a la administracion y

desarrollo de la situacidon evaluada”.

La estructura y el desarrollo de la presente investigacion se hara en cuatro
capitulos atendiendo a los objetivos especificos; CAPITULO | Generalidades de la
franquicias cuyo contenido sera aspectos generales de las franquicias; CAPITULO
Il La Constitucion de las Franquicias en Venezuela, la cual contendra los
procedimientos y requisitos para la constitucion; CAPITULO Il La Constitucion de

las Franquicias en Colombia, el cual tratara la viabilidad, supuestos y requisitos para

11



su constitucion y CAPITULO IV Constitucion de franquicias venezolanas en
Colombia, cuyo contenido se fundamentara en la factibilidad de la constitucion de

las franquicias en uno u otro pais.
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CAPITULO |
GENERALIDADES DE LA FRANQUICIA

Antecedentes Histoéricos

El origen de la franquicia segun Barcadillo (1999)¢, tuvo lugar en la época
medieval, cuando la Iglesia Catdlica concedia sistemas similares a esta figura
juridica, el otorgamiento a algunos oficiales fungiéndose como recolectores de

impuestos cuyo porcentaje era dividido entre estos y el Papa.

Asimismo, acoto el autor que, era costumbre habitual de gobiernos locales
ofrecer a personas importantes, una licencia que mantuviese el orden y el recaudo
de impuestos publicos, en donde el concesionario (franquiciado) pagaba al cedente
de dicha licencia (franquiciador) una suma determinada por los impuestos
recaudados o gravamenes creados, con objeto de recibir proteccion militar u otra,
de esta forma, la monarquia podia controlar las tierras dentro de su esfera de

influencia proporcionando un marco de confianza mientras recaudaban tributos.

Durante la edad media en Francia, se utilizé por primera vez la palabra
franquicia, derivando la palabra del término Franc, que significa libre, este término
sefalo los acuerdos entre el Rey y los ayuntamientos de las distintas ciudades de
este pais. Mediante este tipo de convenio se brindaba a los cuarteles militares
determinados derechos en el desarrollo de sus actividades, asi como, en las
relaciones entre ciudades y estados conocidas como, Villa Franche. Al respecto, el

primer documento celebrado en la localidad francesa de Chambey.

En Inglaterra para, Di Constanzo y otros (1998), a principios del siglo XIX los
dueiios de tabernas atravesaban graves dificultades economicas, ya que la mayoria
no tenia suficiente dinero para mantener sus establecimientos, en consecuencia
muchos propietarios solicitaron ayuda econémica en compariias cerveceras, en

compensacion los primeros tenian la obligacion de abastecerse solo de productos

16 BARCADILLO DE M. (1999). La Franquicia Paso a Paso. Espafia: Talleres Gréficos. Pefialara
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de un mismo cervecero, los cuales posteriormente alquilaron dichos locales para

que dirigieran el negocio.

A mediados del siglo pasado, I.M. Singer & co, se enfrentd a un problema
serio, referente a la distribucion del producto en el ambito nacional y bajas reservas
de efectivo dentro del negocio de sus famosas maquinas de coser, y, fue en 1851,
uno de sus representantes de ventas ubicado en Dayton, Ohio, que operaba bajo
comision, logro vender su cuota de dos maquinas y ademas generar una lista de

personas interesadas en conocer el funcionamiento de las maquinas.

Otra precursora importante de franquicias segun Di Constanzo y otros (1998),
fue la marca de gaseosas Coca Cola en 1836, empezando como fuente de soda, y
mas tarde en 1889, dos inversionistas en Chattanooga-Estados Unidos,
persuadieron al presidente de la compafia para que les otorgara los derechos de

vender el refresco en botellas en casi todo el pais.

Después de la Segunda Guerra Mundial, para Di Constanzo y otros (1998),
las franquicias dejaron de ser experimentos exitosos para convertirse en una
necesidad del comerciante, producto del beneficio que propina una combinacién de
factores sociales, econémicos, politicos, tecnolégicos y legales creando el clima

propicio para expandirse exitosamente.

Muchas empresas franquiciadoras que actualmente se conocen, tuvieron su
origen entre 1950y 1960, entre las cuales destacan Dinkin"n Donuts, Kentucky Fried
Chicken, Midas Mufler, Holiday Inn y Mc Donald’s, siendo esta ultima una de las

franquicias con mayor éxito en el mundo entero.

Explica Barcadillo (1999)'7, que en Sudamérica, el primer pais en incursionar
con franquicias fue Brasil, a finales de los setenta y principios de los ochenta; los
empresarios brasilefios se dan cuenta del éxito de la franquicias en Estados Unidos,
asimilan este sistema y crean sus propias franquicias, con el objetivo de fomentar
una economia en vias de desarrollo, como la que atraviesa la sociedad de este pais;

luego México, por su ubicacion geografica y su estrecha relacion con Estados

17BARCADILLO de M. (1999). La Franquicia Paso a Paso. Espafia: Talleres Graficos. Pefialara.
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Unidos, requiri6 de aperturas econOmicas Yy legislativas para que las marcas
extranjeras pudieran consolidarse, posteriormente se asimilaron a este fenomeno
Argentina, Chile, Colombia, Ecuador y finalmente Venezuela se inician en el ramo

de franquicia.

Es por lo que empiezan a surgir en el pais profesionales especialistas en la
materia como Barbadillo & Asociados, el cual nace por iniciativa del Dr. Santiago
Barbadillo de Maria, madrilefio y Licenciado en Ciencia Empresariales, ex consultor
de franquicias y desde 1994 director general de Barbadillo &Asociados, empresa
consultora de franquicias en Espafia, Portugal y ahora en Venezuela. Constituye
una firma espafiola especializada en consultoria de franquicia, consideran que toda
empresa que tenga inherencia en el sistema de franquicias debe realizar una
introspeccion a su negocio, aceptando los posibles riesgos que conlleven esta
decision ya que, aunque hay un alto porcentaje de éxito el resultado no es
absoluto®®.

A partir de alli surgen una serie de asesores consultores, que han logrado
optimizar la constitucion y avance de este rubro de la economia. El crecimiento de
asesores en este ramo, es consecuencia, de la proliferacién de franquicias en el
mercado, ya que cuentan con el apoyo de gremios consultores, abogados,
especialistas en la materia y muy importantes, aquellas personas que deseen
desempeiiarse como comerciantes. Asimismo, cabe destacar la gran demanda que
retnen los centros comerciales en el traspaso o venta de locales para la adquisicion
de franquicias constituyendo punto de atraccion para usuarios y redundando en

beneficios para el mismo centro comercial®.

Segun cifras emitidas por la Camara Venezolana de Franquicias
Profranquicias, (2017)%°, el sistema comprende alrededor de 560 empresas
franquiciantes en todo el pais, que a su vez se multiplican en aproximadamente

BBARBADILLO Y ASOCIADOS DE VENEZUELA (2001) Debates IESA. Radiografia de las
Franquicias, llusiones y Desilusiones. Volumen VI N4.

¥ BELLE M. (2007) El Modelo Comercial de las Franquicias y la Conveniencia de una Regulacion
Legal Especial en Venezuela. Trabajo de grado especializacion no publicada Universidad Catélica
Andrés Bello, Barquisimeto, Venezuela (pp. 10-13)

20 PROFRANQUICIAS.com
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12.500 puntos de venta y generan unos 100 mil empleos directos y otros 250 mil
empleos indirectos. Se quiere destacar que, 62% de esas empresas franquiciantes
son de origen nacional, y representan a su vez alrededor de 70% de los
establecimientos bajo marca de franquicia. Igualmente, hay casi 90 marcas
venezolanas que tienen presencia en el exterior, por supuesto unas con gran éxito
y otras con una experiencia todavia modesta, pero todas con una vision muy
profesional de lo que es la expansion internacional.

Esto le confiere, a la franquicia venezolana, una ubicacién del quinto mercado
de Latinoamérica en desarrollo de franquicias, hasta hace un par de afios aun
ocupaba el tercer lugar. Sin embargo, aunque en los Ultimos afios se ha
desacelerado el ritmo de crecimiento, nunca se ha dejado de incrementar los
nameros en términos de nuevas marcas y huevos establecimientos. Por supuesto,
las circunstancias que se estan viviendo son totalmente inéditas en el pais.

En el &mbito internacional, hace ya, tres afios que Profranquicias se adhirié
al Pacto Global de la Organizacion de las Naciones Unidas, es una iniciativa de la
ONU con la empresa privada en todo el mundo, para garantizar el desarrollo
sostenible de la sociedad. En este sentido plantea, el apegarse de manera
voluntaria a diez principios fundamentales en cuatro &reas: la promocion de los
derechos humanos, la defensa de los derechos de los trabajadores, la proteccion
del medio ambiente y la lucha contra la corrupcion. El Pacto Global se convierte
entonces en una especie de brdjula que ayuda a las empresas a orientar su gestion
y funcionamiento para garantizar la sostenibilidad, es decir, el uso adecuado de los
recursos que se tienen hoy sin poner en riesgo los recursos de las generaciones
futuras.

Para una organizacién como esta, que agrupa empresas gue histéricamente
han demostrado tener un alto grado de conciencia social, sumarse al Pacto Global
era un paso natural. Ahora el trabajo, se orienta fundamentalmente a invitar a los
afiliados a adherirse directamente, asi como apoyar a la difusiéon en general de los
principios del Pacto Global y desde el afio 2019, los objetivos de desarrollo
sostenible, en especial, los que se refieren a la educacion de calidad y al crecimiento
econdémico, a través del empleo normal, actividad que se hace todos los dias a
través de los canales de comunicacion y en las charlas y foros.
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En el afilo 2018, a pesar de ser una Camara modesta, fue la primera
delegacion venezolana, en asistir al Encuentro Anual de Lideres del Pacto Global,
gue se llevo a cabo en la sede de la ONU en Nueva York, lo cual fue no solo un
privilegio sino una gran responsabilidad??.

En Profranquicias son miembros fundadores de la Federacion
Iberoamericana de Franquicias, que agrupa a las camaras del sector a escala
continental, ademas de Espafia y Portugal. Desde el afio 2012 también forman parte
del World Franchise Council o Consejo Mundial de Franquicias, que es el
organismo federativo a escala mundial. Esta participacion en ambos organismos,
aunqgue se ha complicado en los ultimos afios por la situacion econémica que vive
el pais, ha permitido mantener informados de primera mano y en tiempo real de todo
lo que sucede en el ambito de las franquicias en el mundo, asi como contribuir con
la propia experiencia.

En la actualidad, se puede mencionar, la fortaleza mas importante del modelo
de franquicias, es que se trata de muchos empresarios, emprendedores y
empleados trabajando con objetivos comunes, lo cual, les otorga a las empresas
que funcionan bajo este modelo una mayor capacidad de resistencia ante los
embates del entorno.

Sin embargo, las franquicias en Venezuela, no son inmunes a la crisis que
se vive. Aunque es complicado precisar, en un sistema tan heterogéneo como el
que reina en el pais, en donde, se tienen afiliados de muchos sectores de la
economia, se reporta, que hay marcas que han reportado caidas en sus
transacciones de hasta 50% en los momentos mas severos de la crisis.

La situacion en materia de insumos también es grave en algunos sectores,
pues las dificultades para conseguir materia prima o productos terminados para
comercializar en las franquicias de los distintos rubros se han agudizado
recientemente. Un ejemplo muy claro es el tema del trigo, que es un ingrediente
fundamental para las franquicias de gastronomia en todas sus subdivisiones:
restaurantes, comida répida y cafés, bebidas y postres. Estos establecimientos
venden productos derivados del trigo, tales como panes para sandwiches,

2IPROFRANQUICIA, Camara Venezolana de Franquicias, el Codigo de Etica (1999)
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hamburguesas y perros calientes, asi como pizzas, tequefios, enrollados de canela,
cachitos, coberturas para pollo frito, pasta, churros, pasteleria, tortas, barquillas de
helados, entre otros.

La escasez de trigo pone en riesgo a la industria de alimentos en el paisy en
particular a estas marcas, que ofrecen alternativas de alimentacion a un segmento
importante de la poblacion. Solamente el sector de comida rapida representa
alrededor de tres mil establecimientos en todo el pais, que atienden mensualmente
a ocho millones de clientes y que generan mas de 32 mil empleos directos y cerca
de 100 mil empleos indirectos.

Al tema de los insumos se suma la dificultad de muchos de los trabajadores
del sector por llegar a sus lugares de trabajo por las situaciones de calle que se
presentan. Sin embargo, en Profranquicias se entiende que se esta viviendo una
situacion sin precedentes en el pais, y la preocupacion fundamental es la defensa
de los dos activos mas importantes, que son los trabajadores y las empresas. Por
ello se tiene claro que, la prioridad es la seguridad del personal y, mas importante
aun, el derecho de todos los franquiciantes, franquiciados y trabajadores, como
ciudadanos que son, de protestar pacificamente, tal como est4 consagrado en la
Constitucion.

El propésito de Profranquicias es promover oportunidades de
emprendimiento para el desarrollo sostenible, tanto en las franquicias establecidas
como en aquellas a cuyo desarrollo podamos apoyar. Esto quiere decir que el
trabajo, como organizacion gremial empresarial, es contribuir al desarrollo del pais
a través de lo que saben hacer mejor, que es trabajar, generar riqueza y ofrecer
formacion de manera continua. Esas son las claves del desarrollo de la empresa
privada en general y de la franquicia en particular.

Antecedentes de la Investigacion

Los antecedentes de la investigacion es la informacién que identifica y
describe la historia, asi como también la naturaleza del problema que se esta
investigando en referencia a literatura ya existente. El tema de las franquicias y su

constitucién, ha sido desarrollado en diferentes investigaciones y abordados desde
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diferentes 6pticas en virtud a la dinAmica economica, politica y social que se
presenta en la actualidad, a efectos de la investigacion se hizo referencia a aquellas

que guardan mayor relacion con el tema.

En el &mbito Internacional: Pilar A. (2012), ha investigado en este campo la
estrategia de la franquicia internacional. Preble y Hoffman (2006) describe, un
modelo tedrico que predice el modo de franquiciar internacionalmente que se
empleara basado en el enfoque estratégico del franquiciador hacia la expansion
internacional, buscando bien la ventaja del primer movimiento o crecimiento
incremental, bien la conversion de las empresas existentes independientes en
franquiciados. Para ello se puede emplear, la venta directa a los franquiciados, un
master franquiciador que vende franquicias a otros, o el uso de acuerdos sobre
desarrollo de zonas con multipuntos de venta de franquiciadores. ElI empleo de la

franquicia directa y el master franquicia en el comercio internacional®?.

En este mismo orden de ideas se tiene, el caso de la empresa “La
Chocolateria” (2013-2017), Proyecto de Graduacion es titulado: “Estado actual de
las franquicias costarricenses del sector alimenticio y los sistemas de gestion de
calidad. En la investigacién que se realizé para el desarrollo de este proyecto se
pretende analizar la viabilidad y el cdbmo desarrollar la incursién de la empresa “La
Chocolateria” en el modelo de negocios de las franquicias. Para esto se toma en
cuenta, temas de calidad y oportunidades que brinda el Estado costarricense a

aguellas empresas que desean incursionar en esta modalidad.

Para lograr los objetivos, se realizan visitas a campo, revision bibliogréfica,
entrevistas a los duefios de la empresa, expertos del area y representantes de
instituciones, que competen con este tipo de negocios, y empresarios que han
tenido éxito en la incursion en el area; se da la aplicacidén de instrumentos utilizados

por entidades nacionales y la ejecucion de herramientas de la calidad.

22 HUERTA Pilar A. (2012) Las Sefiales de Calidad de las Franquicias y su relacion con Las
decisiones de los Franquiciados. Tesis Doctoral no publicada. Universidad de Burgos, Madrid,
Espafia. https://riubu.ubu.es/bitstream/handle/10259/207/Huerta_Zavala.pdf?sequence=1
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Como principales resultados de la investigacion, se evidencia que las tltimas
administraciones gubernamentales han concentrado esfuerzos en temas de calidad
y franquicia; asi mismo, se determina un desconocimiento sobre la importancia de

los certificados de calidad por parte de los empresarios costarricenses.

Con respecto a la empresa, La Chocolateria, se determin6 que se encuentra
en un buen nivel para franquiciarse, pero requiere de ciertos cambios para
incursionarse en un nivel 6ptimo en el mercado de las franquicias, para buscar a

mediano plazo internacionalizar sus operaciones.

Igualmente se tiene que Silva-Santisteban(2014), desarrollo un articulo de
investigacion denominado “Reflexiones sobre el contrato de franquicia: contrato de
colaboracion empresarial y diferencia con figuras juridicas similares”, publicado en
la Revista Economia y Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas,
gue representa un aporte tedrico importante a efectos del desarrollo del objetivo,
sefalando la diferencia del contrato de franquicias respecto a figuras con las cuales
se tiende a confundir, 0 que componen su estructura, como el contrato de Know-
how. Sin embargo, establece que el contrato de franquicia abarca otros aspectos,
ademas del “saber hacer’?3,

Entre las referencias consultadas se destacé el trabajo elaborado por
Narvaez Oviedo, Fernanda (2016), estudiante de la Universidad EAFIT de la ciudad
de Cali-Colombia, que tiene por titulo “Estimacion del valor de una franquicia para
oferta: caso de estudio en franquicia de comidas rapidas”, entre las conclusiones
encontradas se considero pertinente.

Segln Oviedo, (2016)?*, La valoraciéon de un negocio bajo el modelo de
franquicia demanda el conocimiento y bases tedricas de las caracteristicas del

mismo, con el fin de hacer una valoracion objetiva y con estandares de

BSILVA-SANTISTEBAN, A. (2014). Reflexiones sobre el contrato de franquicia: contrato de
colaboracién empresarial y diferencias con figuras juridicas similares. Revista Economia y Derecho.
[revista en linea], fecha de la consulta: 24 de septiembre de 2019. Disponible en:
http//search.ebsoohostcom/login.aspx?direct=true&db=fua&SAN=95633871&ang*es&lang=es&site
=ehost-live

24 OVIEDO, M. (2016) Estimacion del valor de una franquicia para oferta: caso de estudio en
franquicia de comidas rapidas. Tesis Magister no publicada. Universidad EAFIT. Cali, Colombia
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procedimientos internacionales, puesto que en Colombia no hay una legislacion y

referenciacion explicita para este modelo de negocio.

Asi mismo se estudid la tesis realizada por Lopez, Andrea (2017), llamada
“Herramienta para la seleccion de mercados internacionales y modos de entrada:
seis preguntas estratégicas.” Este fue realizado en la Universidad EAFIT localizada
en la ciudad de Medellin, Colombia, en el cual después de revisar las conclusiones
se destaca: Se propone entonces una herramienta para guiar la seleccion de
mercados internacionales y modos de entrada, sustentada en una perspectiva de
andlisis que anticipa la decisién de los segmentos de clientes de interés, a la
eleccion del mercado y los modos de entrada, y considera una vision adicional de
analisis frente a los mercados internacionales que va mas alla de la busqueda de
clientes potenciales, con el fin de incluir dentro del andlisis esa otra motivacion de
internacionalizacion como es la de encontrar ubicaciones mas efectivas y eficientes
en los mercados-paises internacionales para las actividades de valor en pro de la
explotacion de ventajas competitivas de la empresa en otras ubicaciones?.

También se leyé el elaborado por Moisés, Hoower (2017), estudiante de la
Universidad Militar Nueva Granada de la ciudad de Bogota, Colombia. El andlisis
del modelo de franquicias como alternativa de inversion en Colombia, en el cual
después de analizar sus conclusiones, se determina como la mas acertada a la idea
de esta investigacién es “El modelo de franquicias en Colombia ha mostrado un
crecimiento significativo no solo por los inversionistas extranjeros, sino también por
los nacionales, con excelentes oportunidades para los emprendedores de este
modelo de inversion“®,

En Venezuela existen trabajos de investigacion que abordan el tema de
franquicia, entre ellas se puede mencionar la realizada por los autores Baquero y

Marjal (2000), quienes realizaron un trabajo sobre Lineamientos de las Estrategias

25 CABRERA Andrea G. (2017) Herramienta para la selecciéon de mercados internacionales y modos
de entrada: seis preguntas estratégicas. Tesis Magister no publicada Universidad EAFIT. Medellin,
Colombia.

26 SANCHEZ Hoower M. (2017). Andlisis del modelo de franquicias como alternativa de inversion en
Colombia. Trabajo de grado de Especializaciéon no publicada. Universidad Militar Nueva Granada.
Bogota, Colombia
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de Mercadeo que favorecen la Incursion de las Franquicias Nacionales y Extranjeras
en Venezuela. Plantearon como objetivo general crear lineamientos y estrategias
de mercadeo con la finalidad de beneficiar las franquicias tanto nacionales como
extranjeras. Su investigacion fue de tipo exploratorio y descriptivo?’. Y, entre las
conclusiones destacan que las estrategias de mercado son fundamentales para el
logro de los objetivos trazados por las empresas, a través de su desarrollo comercial
para todas las franquicias en estudio, resultando sumamente importante la
constante innovacion y diversificacion del producto ofrecido a los consumidores,
proveyéndolos de valores agregados y ajustandolos a las necesidades de los
mismos, lo que conlleva a consolidar una marca, en un mercado tan competitivo

gue se presenta en la actualidad.

En el mismo orden de ideas tenemos a Soto, (2003). La Tutela Juridica del
Franquiciado en los Contratos de Franquicia en Venezuela, aqui la autora, presenta
algunos aspectos bien importantes para la estabilidad, y seguridad de las
franquicias, cual es la falta de una efectiva tutela juridica del franquiciado en los
contratos de franquicia dada su desventajosa posicion frente al franquiciante, quien
normalmente cuenta con un dominio marcado del mercado, ante la innegable
realidad que confronta el inversionista adquiriente de la franquicia, se opta por

identificar o conocer la tutela juridica que posee el franquiciado en estos contratos?2.

En este trabajo se indicé que una tutea juridica efectiva al franquiciado debe
provenir de la existencia de normas claras que regulen la relacién comercial, asi
como la capacidad de negociacion que ha de poseer el inversionista adquiriente de
la franquicia, al igual que la existencia de un ente gubernamental que fiscalice y
supervise esta actividad comercial, a fin de mantener un equilibrio y justo desarrollo

de los que participan en este negocio que en si en un sistema.

27 BAQUERO A y MARVAL A. (2000). Lineamientos de las Estrategias de Mercadeo que favorecen
la Incursién de las Franquicias Nacionales y Extranjeras en Venezuela. Trabajo Especial de Grado.
No publicada. Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, Venezuela.

28 SOTO (...)” La Tutela Juridica del Franquiciante en los Contratos de Franquicia en Venezuela”
(Apud. Baldo Marie (2007)
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Baldo (2007), realizé una investigacion que lleva por titulo: “El modelo
comercial de las franquicias y la conveniencia de una regulacion legal especial
en Venezuela”. Este trabajo tuvo como objetivo general “analizar el modelo
comercial de las franquicias y la conveniencia de una regulacion legal especial
en Venezuela”. De igual forma, trazé como objetivos especificos: a) Diagnosticar
la situacion actual del modelo comercial de las franquicias en Venezuela; b)
Definir el contrato de franquicia y sus caracteristicas; c) Establecer los
elementos de validez de los contratos de franquicias; d) Diferenciar los aspectos
algidos en las franquicias; y, e) ldentificar los aspectos juridicos primordiales que
generen la necesidad de crear una regulacion legal especifica de franquicias en
Venezuela?®. Para el desarrollo de los objetivos antes mencionados, esta autora
realizé una investigacion descriptiva, documental, monografica y evaluativa,
haciendo uso de los métodos de analisis-sintesis e induccion y deduccién. La
conclusion que arrojo dicho trabajo investigativo es que las franquicias
representan una novedad en virtud de sus ventajas y pocos riesgos, razén por
la cual han experimentado un crecimiento.

Nufiez (2004,) estudio el contrato verbal de franquicia, el cual fue producto
de un trabajo de grado presentado para optar al titulo de Especialista en
Derecho Mercantil, en él se desarrolla la posibilidad para que el lector se
acerque al conocimiento de las particulares formas de relacién econémica y
juridicas que surgen dentro del proceso de desarrollo de las franquicias, es
decir, las que surgen de los acuerdos y contratos entre las partes con el fin de
hacer negocios en condiciones especiales, pues ademas de los elementos
conceptuales vinculados a aspectos juridicos en general, expone las

regulaciones en el derecho venezolano como un sistema multiregulatorio°.

29 BALDO, M (2007) el modelo comercial de las franquicias y la conveniencia de una regulacion legal
especial en Venezuela. Trabajo especial de grado no publicado. Universidad Catélica Andrés Bello,
Barquisimeto, Venezuela.

[Documento en linea], fecha de consulta 24 de septiembre 2019, disponible en:
http://bibilioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/marc/AAR1833.pdf.

30 NUNEZ, R. (...) El Contrato Verbal de Franquicia. Tribunal Supremo de Justicia. Coleccion Nueva
Autores, No 5 (Apud. Baldo Marie (2007).

23


http://bibilioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/marc/AAR1833.pdf

La autora presenta un caso vivencial con un cliente, presentando la
ejecucion del contrato de franquicia, por cuanto la inversionista hizo
colocaciones econdmicas considerables sin haber firmado el contrato de
franquicia y en virtud de ello la autora investigé al respecto, examinando la
naturaleza juridica del contrato de franquicia.

En el texto publicado en razon de su trabajo como requisito para optar al
grado de especialista en Derecho Mercantil de la Universidad Central de
Venezuela, plantea aspectos teoricos relevantes del derecho mercantil, pero
dentro de ese conglomerado, un aporte relevante y concluyente de la autora, es
cuando destaca, que tanto en la Constitucion como en el Cédigo de Comercio
de Venezuela, exigen que el contrato debe ser celebrado por escrito, como que
para que la propuesta verbal de un negocio obligue al proponente, debe
necesariamente ser aceptada inmediatamente por la persona a quien se dirige,
y en efecto de esa aceptacion, el proponente queda libre.

Asimismo, se destaca regionalmente, el trabajo de Lépez, G. (2017),
quien realizé una investigacién que lleva por titulo:” Estudio de la situacion del
contrato de franquicia en Venezuela”. La franquicia posee una doble naturaleza,
como modelo y como contrato que permite el desarrollo de dicho modelo. El
primero ha demostrado, a través de la historia, ser exitoso inclusive dentro del
comercio venezolano, A pesar de ello, el contrato no se encuentra
especificamente regulado, pudiéndose desvirtuar su naturaleza, de igual forma
su situacion actual no escapa de las politicas econdmicas implementadas por el
Estado y la crisis. Sin embargo, el modelo-contrato se ha venido desarrollando
con éxito presentando un crecimiento que beneficia el ejercicio del comercioy a
la economia en general, de alli deriva la importancia de abordar el area.

Para ello, la investigacion fue desarrollada con el objetivo principal de
determinar la situacion de las franquicias en Venezuela. En aras de resolver
satisfactoriamente, se estructur6é en tres objetivos especificos, que trataron de
plantear el panorama desde la dptica nacional, asi como la consideracion de la
Optica internacional para encontrar aspectos que merecen sopesarse para

mejorar el derecho interno.

24



Una vez concluida la investigacion todo apunta a que debe fomentarse el
sector, regularse la forma en que las partes manifiestan su voluntad y hasta
tanto esto no ocurra son los mismos contratantes quienes deben observar dentro
de su acuerdo las mejores formas para su continua expansion. Para llegar a ello,
se usO una metodologia cualitativa de tipo documental, valiéndose del método
deductivo, comparativo y juridico mediante el analisis de doctrina especializada

e instrumentos juridicos.

Fundamentos Tedricos sobre las franquicias

Definicion
La doctrina, Instituciones, y Textos legales extranjeros, han definido a
las franquicias, tomando como referencia, el hecho, que en la mayoria de los
paises no exista legislacién especial sobre el contrato de franquicia, lo cual, ha
generado que haya multiples definiciones, cada una desde las perspectivas del
estudio que se haya realizado.

De acuerdo a la Real Academia Espafiola de la Lengua, la define, como
un permiso de derechos de explotacion y aprovechamiento de un producto,
servicio o nombre comercial, el cual es otorgado por una organizacién o ente a
una o varias personas, naturales o juridicas, en una zona determinada?s?.

Por su parte, La Asociacion Internacional de Franquicias ofrece una
definicibn que, aunque mas completa, presenta mayor complejidad:” es una
relacion contractual entre el franquiciante y el franquiciado, en el cual el primero
ofrece y esta obligado a mantener un interés continuo en el negocio del segundo
en asuntos tales como know-how y entrenamiento. En esta operacion el
franquiciado usa el nombre comercial comun de acuerdo con un formato o patrén
establecido y controlado por el franquiciante. Esto implica que el franquiciado

invierta sus recursos en su propio negocio”.

31 REAL ACADEMIA ESPANOLA, (RAE). Diccionario de la Lengua Espafiola. Edicion Tricentenario.
[Informacién en linea]. Fecha de la consulta 23 de septiembre de 2019. Disponible en: www.rae.es
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El Cdédigo Deontoldgico Europeo, adoptado (1992), por las Asociaciones
o Federaciones Nacionales de Franquicia, que pertenecen o forman parte de la
Federacion Europea de la Franquicia, la precisa de la siguiente manera: “Es un
sistema de comercializacion de productos, servicios o tecnologia, basado en
una colaboracion estrecha y continua entre empresas legal y financieramente
distintas e independientes, el franquiciador y sus franquiciados individuales, por
el cual el franquiciador concede a sus franquiciados individuales el derecho e
impone la obligacion de llevar un negocio de conformidad con el concepto de
franquiciador”®?. Segun el experto Vauhgn Charles, (1974)33: “La franquicia es
un tipo de sistema de mercadeo o de distribucion en el cual una compafiia matriz
otorga generalmente a un individuo o a una compaifiia relativamente pequefia,
el derecho o el privilegio de hacer negocios de una manera definida
previamente, en un tiempo y en un espacio determinados. La compafia que
otorga el derecho o privilegio se denomina franquiciante y aquella que lo recibe
se denomina franquiciada. El privilegio que el franquiciante da al franquiciado
puede ser el derecho de vender sus productos, de utilizar su marca, de adoptar
sus métodos de explotacién y de copiar sus simbolos y signos distintivos.

De igual manera tenemos a Caves y Murphy®*, que nos dicen “La
franquicia es una organizacion en la cual el propietario de una marca de
comercio protegida da a otra persona el derecho de explotar esta marca para la
produccion o la distribucion de un producto o servicio. La caracteristica distintiva
del contrato de franquicia, con respecto a contratos similares de otorgamiento
de derechos de explotacion, es la perdida de la identidad comercial del
franquiciado y su aceptacion de hacerse asimilar a su franquiciante.”

Segun Morlés (2017)%, sefiala que la franquicia, ha sido descrita como

una técnica de colaboraciéon empresarial, mediante la cual una empresa

82 CODIGO DEONTOLOGICO, (1992). Federacion Europea de la Franquicia [c6digo en linea] fecha
de la consulta: 23 de septiembre 2019. Disponible en:
http://www.qguia.ceei.es/archivos/Documento/Codigo Deontologico Europeo franquicia.pdf

33 VAUGHN, Charles L. (1974). Franchising. Lexington, Mass.: Lexington Books

34 CAVES, R. y MURPHY, W. (1979), " Franchising: Firms, Markets and intangible assets", Southern
Economics Journal 42: 572-586

3SMORLES, A. (2017). Curso de Derecho Mercantil. Tomo IV. Caracas. Universidad Catolica Andrés
Bello, p.117.
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(franquiciador o franquiciante), que ha ideado y experimentado un producto, un
servicio o un particular proceso productivo o distributivo, concede a empresarios
independientes (franquiciados o franquiciatarios) autorizacién para producir y
vender, para vender o para prestar servicios, bajo los signos distintivos y con
las modalidades o técnicas de comercializacion del concedente, a cambio de un
pago inicial o de entrada y pagos periddicos compuestos de una parte fija y otra
variable en funcion de las ventajas del franquiciado.

Ahora bien, en Venezuela la Camara Venezolana de Franquicias
Profranquicias, en su Codigo de Etica (1999)3%, ha propuesto como definicién

que:

La franquicia es un sistema de comercializacion de productos, servicios y/o
tecnologia, basado en la colaboracion estrecha y continua entre personal
legal y financieramente distintas e independientes, el franquiciante y sus
respectivos franquiciados, por lo cual el franquiciante concede a sus
franquiciados el derecho e impone la obligacion, de llevar a cabo una
explotacién de conformidad con el concepto de negocio desarrollado por
el franquiciante.

Igualmente plantea que:

...Este derecho faculta y obliga a cada franquiciado a desarrollar un
negocio bajo los requerimientos determinados por el respectivo
franquiciante, para lo cual utilizara el nombre comercial, marcas
comerciales y otros derechos de propiedad industrial, Know-how, los
métodos técnicos y de negocio, los procedimientos y otros derechos de
propiedad industrial del franquiciante, a cambio del pago de una
contraprestacion economica a favor de este ultimo. En el desarrollo de
cada negocio de franquicia, el franquiciante debera prestar, de manera
continua, apoyo y asistencia comercial y técnica a sus franquiciados, segun
se prevea en las estipulaciones y por la duracion acordada en un contrato
de franquicia escrito, celebrado entre las partes a tal efecto.

Acota la Camara antes citada, que es importante resaltar que el Codigo de
Etica no constituye una disposicion legal, por lo que solo seré vinculante entre los
miembros de la Camara, no obstante, sirve de guia para el mejor desarrollo del

sector franquicia, orientado en lo que es la buena fe y costumbre comercial.

3 PROFRANQUICIA (1999). Cédigo de Etica [codigo en linea] fecha de consulta: 22 de septiembre
2019.Disponible en:
http://eltresporciento.com/macanao2/documentos/C%C3%B3digo%20de%20%C3%89tica.pdf
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Por su parte, Seijas (2001)%7, explica que el sistema de franquicias constituye
una estrategia de desarrollo de negocio, mediante el cual se logra masificar los
servicios y el consumo de bienes en la actualidad”. Acota el autor, que las
franquicias:

...constituyen un formato de negocios dirigido a la comercializacién de

bienes y servicios segun el cual, una persona fisica o moral (franquiciante

o franquiciador) concede a otra (franquiciado o franquiciatario) por un

tiempo determinado, el derecho de usar una marca o nombre comercial,

transmitiéndole asimismo los conocimientos técnicos necesarios que le

permiten comercializar determinados bienes y servicios con métodos

comerciales y administrativos uniformes, a cambio de contraprestaciones
previamente acordadas.

Queda demostrado que las partes que interactian en el sistema de
Franquicias, son: Franquiciante o Franquiciador, que es aquella empresa que se ha
organizado de tal forma como para ofrecer negocios bajo el formato de franquicias
y franquiciado o franquiciatario, que representa a los inversionistas interesados en

adquirir un negocio, bajo el esquema de franquicias.

De lo anteriormente expresado se deduce que la franquicia no es mas que
una forma de comercializacion, de hacer negocios y de crecimiento, adoptado por
ciertas empresas que, para ello, tienen que instrumentarse y prepararse, con el
objeto de abrir varias tiendas o locales en un territorio, con duefios distintos. Por
consiguiente, los referidos conceptos constituyen para empresarios franquiciantes,

una forma insuperable de expandir su negocio y dominar mercados.

Sin embargo, para los emprendedores franquiciados constituye la forma méas
segura y menos riesgosa para invertir en su propio negocio, beneficiandose de la
sinergia que representa pertenecer a una red regional, nacional o inclusive mundial,
pues en la franquicia, se encuentra la licencia o concesion para el uso y explotacion

de un nombre comercial y marca que no es mas que uno de los objetos del acuerdo.

37 SEIJAS, A. (2001). Lo Elemental de las Franquicias. Front Consulting Consultores en Francia y
Asesores Inmobiliarios
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Ahora bien, Hernandez (2003)%, presenta luego de considerar diversos
andlisis, dos definiciones: una legal (formal) y otra funcional. En la definicion legal,
“...se da a la franquicia una connotacion contractual y, a los protagonistas del
negocio de la franquicia, su caracter como partes de un contrato mercantil, bilateral
y oneroso”; mientras que en la definicion funcional insisten en darle a la franquicia
“... la connotacion que se le daria a la sociedad o empresa comun, en donde la
coincidencia de interés del franquiciante y el franquiciado esta4 plasmada en un

entendimiento tacito y espontaneo de las condiciones de un negocio”.

Expresa el autor, que las mencionadas concepciones se fundamentan en

tres (3) elementos béasicos:

El Sistema: segln lo plantea Koontz, (2001)3*° es “el conjunto de cosas
relacionadas o interdependientes y que afectan mutuamente para formar una
unidad compleja; todo compuesto por partes en una disposicion ordenada de

acuerdo con algun programa o plan...”

Basandose en el enfoque anterior, la franquicia es vista como un sistema en
el cual una persona denominada Franquiciante otorga a otra persona denominada
Franquiciado una licencia para la utilizacién de un nombre comercial o marca, sus
productos y servicios; aportandole ademas, como lo indica Kuesta (2000)4°, ”...los
elementos requeridos para establecer un negocio y a la vez explotarlo de manera
gue este le genere rentabilidad, que seria el fin comun entre las partes mencionadas

de dicho sistema,”

Franquiciante: es quien aporta elementos tanto materiales (productos, mobiliario,
entre otros.) como inmateriales (marca, logotipo, imagen, técnicas de ventas y
distribucion, disefo, estilo y Know-how), recibiendo a cambio, segun lo expresa
Kuesta,” ...una cuota inicial pagada al principio de la operacion y un royalty por los

servicios prestados al franquiciado, establecido usualmente como un porcentaje de

%8 HERNANDEZ, (2003). Metodologia de la Investigacion. Editorial McGraw. Hill Interamericana.
México

39 KOONTZ, H. (2001) Administracion. una Perspectiva Global. (11ava.Ed). Editorial McGraw-Hill.
México

40 KUESTA, F. (2000) Empresa Virtual. Editorial McGraw. Madrid
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la facturacion”. De alli que los derechos otorgados van desde el uso de un emblema
0 marca comercial hasta la transferencia de tecnologia y conocimientos especificos,

parcial o continuamente a través del tiempo.

Franquiciado: es la persona o empresario independiente que adquiere los
derechos cedidos por el franquiciante y contrae ciertas obligaciones con este para
la explotacion de un negocio propio a través de una o mas unidades franquiciadas.
Es aquel que contribuye Unicamente con elementos materiales (capital, trabajo y
local), es poco lo que puede innovar y poco lo que puede inventar porque todo esta

inventado y escrito en los manuales de operacion de la marca maestra*.

Luego de los anteriores aspectos, se infiere que la franquicia es un sistema
de negocio donde se integran la experiencia, desarrollo y marketing del
franquiciante, con el capital, la competencia y el espiritu emprendedor del
franquiciado, garantizando a este Ultimo, y por supuesto, de acuerdo al
desenvolvimiento de su capacidad, el éxito en el funcionamiento de las operaciones

de su propio negocio.
Caracteristicas de las Franquicias

La franquicia se otorga a través de un contrato, en donde quien concede la

franquicia (franquiciante) generalmente se compromete a:

Ceder la licencia de la explotacibn de un producto, servicio o marca
comercial, brindar conocimiento productivo y comercial propio del negocio, brindar
capacitacidbn y asistencia técnica en donde quien adquiere la franquicia

(franquiciado), generalmente se compromete a:

Pagar un monto inicial, pagar periodicamente un porcentaje de las ventas,
respetar los manuales (procedimientos y sistemas) establecidos por la empresa que
otorga la franquicia, respetar los diseflos y logotipos, comprar los equipos,
maquinarias y suministros a la empresa concesionaria 0 a quien este sefale,

preservar la buena reputacion o imagen de la marca, someterse al control

41 Ibidem
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permanente de la empresa concesionaria, ejercer la franquicia solo en una

determinada region y no ceder o vender la franquicia a un tercero.
Derechos y obligaciones de los sujetos que interviene en la franquicia
(Franquiciador y franquiciado).

De acuerdo con Grau (s.f.), los derechos y obligaciones para el buen
funcionamiento del negocio que marcan la relacion entre las partes son:

a) Derechos del franquiciador

Cobrar cuota inicial y regalias por la marca y know-how; tomar decisiones
estratégicas que se consideren oportunas; exigir al franquiciado el cumplimiento de
normas, confidencialidad de procesos internos y utilizacion de métodos de gestion
deseados.

b) Obligaciones del franquiciador

Controlar stocks y calidad de productos o servicios; facilitar los proveedores y/o
mercancias necesarias al franquiciado; brindar asesoramiento al franquiciado.

c) Derechos del franquiciado

Utilizar la marca y know-how mientras esté en vigor el contrato; contar con
asistencia del franquiciador para la puesta en marcha del negocio; recibir asistencia
por parte del franquiciador siempre que sea necesario; contar con el suministro de
materiales para el desarrollo de la actividad; exclusividad territorial en el negocio.

d) Obligaciones del franquiciado

Segquir los métodos y sistemas establecidos por el duefio de la franquicia;
mantener confidencialidad de procesos internos; utilizar proveedores homologados;
respetar las normas establecidas para el acondicionamiento del local, los métodos

publicitarios de la franquicia y cualquier otra caracteristica o elemento distintivo ella.

Aspectos a tener en cuenta para adquirir una franquicia finalmente, y en
concordancia con lo anterior, para cumplir con el objetivo de adquisicion de una
franquicia se definieron los siguientes diez aspectos a tener en cuenta y bajo el
siguiente orden:

Tipos de franquicia: Decidir sobre qué tipo de franquicia ofrece la mejor opcién
puede ser el paso mas importante a realizar por los potenciales franquiciados. El
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éxito de muchas operaciones suele tener relaciéon con los conocimientos o la
experiencia previa.
Aspectos determinados: Definir el sector en el que se desea desempefiar, o que
se esta o no dispuesto a hacer y el tiempo que se va a dedicar.
Condiciones minimas requeridas: Conocer lo concerniente a pagos de derecho
de entrada, regalias, canon de publicidad, entre otros.
Busqueda: Limitarla, existe una gran cantidad de oportunidades de franquicias
disponibles, es importante la eleccidén de los sectores en los que se esta interesado,
o0 incluso descartarlos.
Local adecuado: Llevar a cabo una investigacion del mercado local, igualmente
evaluar el apoyo que los franquiciados proporcionan y validar el reconocimiento del
negocio en el mercado, su prestigio y antigiedad.
Franquiciador: Para hallarlo, las franquicias pueden ofrecer una opcion rapida para
iniciar un negocio utilizando nombres de empresas conocidas y una forma de operar
a diario. Para un franquiciado es importante conseguir éxito a largo plazo invirtiendo
en una franquicia que ofrezca un modelo de negocio con éxito, a fin de asegurar los
maximos beneficios.
Financiacion necesaria: Posterior al hallazgo de la franquicia adecuada, se debe
conseguir el dinero necesario para lograr la inversion. El coste de las oportunidades
de franquicia puede variar y habitualmente depende del tipo de franquicia, aunque
siempre tienden a costar menos que iniciando un negocio propio (el precio de
compra de la franquicia suele incluir el equipo y suministros necesarios, asi como
los procedimientos contables). Los bancos usualmente estan mas dispuestos a
brindar apoyo a nuevos franquiciados de una franquicia existente, que, a nuevos
negocios, debido a que estos tienen el apoyo de la central franquiciadora, ademas
de un modelo ya probado con éxito.

Es vital ser realista con el dinero disponible para la inversion, conocer el
estudio financiero de la franquicia donde se obtiene informacion acerca del monto

de la inversion y rentabilidad.

Las contraprestaciones financieras (pagos) en las franquicias.
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a) Canon de entrada: Pago que realiza el franquiciado al franquiciador por
formar parte de su red.

b) Inversion inicial: Pago por concepto de adaptacion o remodelacion del local,
eguipamiento, mobiliario, inventario inicial y capital de trabajo.

c) Regalias: Contraprestacion periodica que paga el franquiciado al
franquiciador por beneficios de publicidad, formacion continua, soporte en la
gestion del negocio, aprovisionamiento y control.

d) Cuotas de publicidad: pagos destinados a la creacion de marca y
generacion de nuevos clientes.

e) Adicionales: Desembolsos no especificados en el contrato, como

renovacion y traspaso del mismo.

Modalidades de las franquicias.
La franquicia y el contrato de licencia de uso de marca

El contrato de licencia de marca es aquel mediante el cual el titular de una
marca autoriza a otro para su uso, es decir, para su explotacion comercial, sin

perder la titularidad sobre la misma.
La marca es aquel signo, figura, dibujo, palabra o combinacién de palabras,
leyenda y cualquiera otra sefal que revista novedad, usados por una
persona natural o juridica para distinguir los articulos que produce,
aqguéllos con los cuales comercia o su propia empresa. La marca que tiene

por objeto distinguir una empresa, negocio, explotacién o establecimiento
mercantil, industrial, agricola o minero, se llama denominacién comercial*?.

Ello quiere decir que es posible, previo al cumplimiento de los procedimientos
administrativos ante el organismo encargado de llevar el Registro de la Propiedad
Industrial, autorizar el uso de los signos distintivos de un producto a otra persona
natural o juridica. A simple vista pudiese confundirse con el contrato de franquicia.
Sin embargo, al estudiar con detenimiento las relaciones entre ambos se

evidencia que dentro del contrato de franquicia se subsume el uso de la marca,

42 LEY DE PROPIEDAD INDUSTRIAL (1982). Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, No
25.227 (Ordinaria), diciembre 10.
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pero incluye otros aspectos aparte de este, sin embargo, puede existir un contrato

de licencia de marca sin que se trate de una franquicia.
Clasificacién de las Franquicias

Los diversos grados de funcionamiento y complejidad de las franquicias, han

permitido, clasificarlas y segin Kuesta (2000)*3, son:
Segun los Derechos que se otorgan

1. Franquicia Individual: es concedida por el propietario de una franquicia
master o por el franquiciante inicial a un inversionista individual para el
manejo y operacion de un solo establecimiento, en un area determinada.

2. Franquicia Multiple: através de este tipo de contrato se ceden los derechos
de abrir varios establecimientos en un area geografica definida a un solo
franquiciado, el cual esté obligado a operarlos todos sin ceder los derechos
adquiridos a un tercero.

3. Franguicia Master: el franquiciador cede los derechos de uso de su marca
y Know-How a un franquiciado, para que este los explote en una regién
geografica amplia, a través de productos propios o0 entregando

subfranquicias multiples o individuales.
Segun el Objeto de la Franquicia o Ramo de Actividad Econdmica

1. Franquicia Industrial: en esta franquicia, el franquiciado establece y opera
una empresa industrial, bajo los conceptos tecnoldgicos, asesoria, marca y
entretenimientos que le cede el franquiciante.

2. Franquicia de Distribucién: el franquiciante cede los productos que el
mismo fabrica y/o la marca a sus franquiciados, a cambio de regalias o
preciso de compra mas alto. Sus caracteristicas basicas se concentran en el
desarrollo del producto o servicio, mas que en la operacién del negocio. Se
le concede mas libertad al franquiciado, pero a la vez menos aporte

operacional.

43 KUESTA, F. (2000). Empresa Virtual. Editorial McGraw-Hill. Madrid
34



3. Franquicia de Productos y Marca o Franquicia de Distribucion no
Exclusiva: el franquiciante otorga al franquiciado la autorizacion para el uso
de su marca, junto con la venta de ciertos productos y/o la prestacion de
ciertos servicios, que generalmente son abastecidos por el mismo
franquiciante a través de su licencia el franquiciante no otorga exclusividad
territorial o del producto, la calidad y la cantidad de apoyo prestada por el
franquiciante son minimas, a pesar de existir algunos requisitos.

4. Franquicia de Distribucion Exclusiva: la diferencia con la anterior es que
la red de almacenes que funcionan con la marca del franquiciante en la
fachada, se constituye en el canal exclusivo para la distribucién de sus
productos o servicios.

5. Franquicia de Conversién: consiste en la asociacién de un grupo de
empresas, agencias, almacenes ya existentes bajo un formato Unico. El
objetivo principal consiste en unir sus esfuerzos de mercadeo, mostrando
una fachada unica, promoviendo las ventas por medio de programas
masivos de publicidad y sistematizando la calidad del servicio ofrecido al

consumidor.

Es menester, tratar algunas consideraciones sobre los contratos y los
contratos mercantiles, al no tener duda alguna que la franquicia se crea mediante

un contrato.

Proteccién del Know-How

Como se indicdé con anterioridad, el Know-how esta fundamentalmente
consagrado y objetivado en los manuales de operacion de las franquicias

independientemente del tipo y denominacion que tengan.
Principios Rectores de la Franquicia

El franquiciante es el propietario de los derechos involucrados en un sistema
de franquicia e iniciador y supervisor de la respectiva red de franquicia, compuesta

por €l mismo y sus respectivos franquiciados.

Obligaciones del Franquiciante.
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Haber explotado con éxito un concepto de negocio, durante un periodo de
tiempo razonable y, como minimo, una unidad piloto antes de poner en

marcha la red de franquicia.

Ser el propietario, o tener derechos legales de uso del nombre comercial,
marca comercial, logos y otros derechos de propiedad intelectual que
identifiquen su sistema de franquicia.

Proporcionar a sus franquiciados:
a) manuales de operacion, técnicos y comerciales del negocio a
franquiciar; y
b) la capacitacion y asistencia comercial y/o técnica que el franquiciado
requiera durante toda la vigencia del contrato, bajo las condiciones

previstas en el respectivo contrato de franquicia.
Obligaciones del Franquiciado

Dedicar sus mejores esfuerzos para:

a) Lograr el crecimiento exitoso de su negocio de franquicia.

b) Consolidar las marcas y demas derechos de propiedad intelectual que
identifiquen a la franquicia, dentro de la zona de cobertura establecida en
el respectivo contrato de franquicia.

Suministrar al franquiciante:

a) Datos operativos verificables, a los fines de determinar el funcionamiento
de la franquicia.

b) Los estados financieros necesarios para orientar una gestion efectiva.

c) Previa solicitud del franquiciante, permitir a sus representantes
debidamente autorizados, el acceso a los locales, registros y documentos
correspondientes al negocio franquiciado, bajo las estipulaciones que
hayan pactado las partes en el contrato de franquicia.

d) No revelar a terceros el Know-how suministrado por el franquiciante, ni
poner a disposicion de terceros los manuales operativos, técnicos o

comerciales ni cualquier otro documento confidencial relativo a la
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franquicia, durante o después de la finalizacion del contrato de franquicia

o cualquiera de sus proérrogas.
Caracteristicas de una buena Franquicia

Una buena franquicia debe ser ante todo un éxito probado y transmisible que
puede ser reproducido por el franquiciado en su territorio. Una buena formula tiene

las caracteristicas siguientes.

Tiene relacion con la comercializaciéon de un producto o servicio de buena

calidad.

La demanda para el producto o servicio es universal o, al menos, no se limita

Gnicamente a la region de origen del franquiciador

Deja al franquiciado ya establecido en un lugar un derecho de primer rechazo

en el momento de implantacion de una o varias franquicias en su territorio.

Prevé una transferencia inmediata de saber hacer y una formacién efectiva
del franquiciado en las técnicas de comercializacion y en los métodos propios de la

franquicia en cuestion.
Hace sus pruebas con una empresa piloto.

Establece las modalidades de una relacién continua entre el franquiciador y
el franquiciado con objeto de mejorar las condiciones de explotacion de la franquicia

y de intercambiar innovaciones, ideas de nuevos productos y servicios, entre otros.

Describe explicitamente las aportaciones iniciales (ensefia, formacién, saber
hacer) y las permanentes (soportes de marketing, publicidad, acciones

promocionales, investigacion, desarrollo y servicios diversos) del franquiciador.

Expresa los pagos inmediatos (derechos iniciales) y continuos (canon) que el

franquiciado debe efectuar.

Implica al franquiciado en el proceso de definicion de las orientaciones futuras

de la franquicia y le hace participar en la vida de la franquicia.

37



Prevé un procedimiento de renovacion, renegociacion y anulacion del contrato

de franquicia, asi como una posibilidad de rescate para el franquiciador.

La franquicia ofrece una opcién interesante frente a las estructuras verticales
convencionales o controladas. En efecto, en una red franquiciada, la inversion de
cada tienda estéd hecha por el franquiciado, propietario de la tienda. Desde el punto
de vista del franquiciador, la creacion de una red de franquicias le permite disponer
rapidamente y con poco coste de una red comercial internacional y ello sin invertir

directamente en la propiedad de la red, pero controlandola por contrato.

La franquicia es un sistema de distribuciéon integrado, controlado por el
franquiciador, pero financiado por los franquiciados. Una franquicia acertada es un
buen socio en el que el éxito del franquiciador y el del franquiciado estan

indisolublemente unidos.
Elementos para diagnosticar la franquiciabilidad de un negocio

Es muy importante establecer los criterios minimos que deben de tomar en
cuenta los franquiciadores para determinar si un negocio es franquiciable. Dichos
criterios, nos ayudaran a adentrarnos al mercado de franquicias, con
la seguridad de seguir adelante, a pesar de los retos y dificultades que pudieran

existir en dichos mercados.

Criterios minimos y elementales que determinan la franquiciabilidad exitosa

de un concepto:

No se concibe, que un concepto sea susceptible de franquicia si el nombre
con las marcas que lo distinguen no esta debidamente protegido por una parte o
cualquier otro medio legal previsto en la legislacion, y, ademas, la importancia que
reviste el que la marca del franquiciante tenga reconocimientos del publico dentro

del mercado.

Tampoco han sido exitosos los conceptos de franquicias que permitan a sus
franquiciatarios margenes operativos que no puedan compararse con los

estandares de la industria.
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Han sido y seguiran siendo franquiciables solamente aquellos negocios cuyo
producto o servicio satisfaga una necesidad real del mercado en el que pretendan
desarrollarse. Es decir, que aporten un valor agregado al mercado, y que sea

apreciado por el consumidor de ese mercado.

Este punto no deberia ser el nimero cuatro, sino el uno, debido que no puede
haber posibilidades de éxito cuando una empresa decide lanzar una franquicia sin

la experiencia y la antigiiedad debidas.

En las franquicias, muy a diferencia de la licencia de marcas y de
los contratos de distribucion, el franquiciante debe vivir por y para el franquiciatario.
La teoria indica que todo debe girar en torno al franquiciatario; la asesoria, el apoyo

logistico y operativo, los insumos, los proveedores.
Las Caracteristicas que debe buscar un Franquiciante en un Franquiciatario

Con respecto a la experiencia de los franquiciatarios maestros en los ultimos
afos, casi siempre que ha habido éxito, se ha podido percibir que el franquiciatario
maestro reune la mayoria, si no todas, las caracteristicas elementales que debe

buscar un franquiciante para el desarrollo de su concepto en un pais extranjero:

Conocimiento del mercado local, conocimiento del segmento de mercado que
interesa a la franquicia, actitud flexible, recursos econdmicos necesarios, recursos
administrativos necesarios, capacidad de comunicarse adecuadamente con su
franquiciante, experiencia de negocios en el pais del franquiciante, conocimientos
del mercado inmobiliario de su pais, habilidad para ayudar en la seleccién de los
posibles proveedores del sistema, buenas relaciones y experiencia en el trato con

los funcionarios de gobierno del pais al que ingresa la franquicia.

Cuando el franquiciante multinacional, esto es, el que intenta penetrar en un
mercado extranjero, omite seleccionar a su franquiciatario extranjero a la luz de los
criterios comentados y se guia Unicamente por el econdmico (situacién que

desafortunadamente es generalizada), las posibilidades de fracaso son importantes.

Como conclusion, para aquellos empresarios que estén considerando

franquiciar su negocio; tendran que considerar que las franquicias son una solucion
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de mercado a un problema de mercado. Por lo tanto, a todas luces es inadecuado
utilizar a las franquicias como una solucion a problemas que son meramente de

indole financiero.

Actualmente se ha extendido la franquicia a atender a un grupo de empresarios que
no tienen la capacidad, la solvencia econdmica para crear franquicias de alto nivel

econdmico y ha aparecido el micro franquicia
El Contrato.

El Codigo Civil venezolano establece en su articulo 1133 la definicion de
contratos. Dicha norma reza que: “el contrato es una convencién entre dos 0 mas
personas para constituir, reglar, transmitir, modificar o extinguir entre ellas un
vinculo juridico™4. Es decir, el contrato es un acuerdo de voluntades que es fuente
de obligaciones, a través del cual se establecen una serie de prestaciones y la

forma de extincidon de aquellas.

Sin embargo, en el ambito mercantil dicha nocién posee sus excepciones,
porque en el sector de hidrocarburos, por citar un ejemplo, el Estado puede
reservarse la potestad de crear sociedades mercantiles unipersonales, en las
cuales se encuentra un Unico accionista, en consecuencia, y de acuerdo a dicho
ejemplo sefialado, se observa que la convencién no necesariamente deba hacerse

entre dos 0 mas personas.

Por tal motivo, a efectos de la presente investigacion se entendera como
contrato, toda aquella convencion mediante la cual una 0 mas personas, acuerdan
constituir, reglar, transmitir, modificar o extinguir un vinculo que genera
obligaciones. En este sentido, se hace necesario definir qué se entiende como
contrato mercantil, partiendo de la premisa de que “el derecho mercantil es,

fundamentalmente, un derecho contractual”4°.

44 CODIGO CIVIL DE VENEZUELA (1982). Gaceta Oficial No. 2.990 (Extraordinario), Julio 26,1982,
45 MORLES, A. (2006). Curso de Derecho Mercantil. Tomo IV. Caracas. Universidad Catélica Andrés
Bello, p. 2.211.
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La nocion de contrato presenta varias caracteristicas mencionadas por
Maduro y Pittier*é, como que, el mismo, representa una convencion, en el sentido
de que involucra el concurso de voluntades para la produccion de un efecto juridico.
No obstante, es de hacer notar que el concepto de contrato en general sefalado
por los autores antes mencionados, hace referencia a un acuerdo entre dos 0 mas
personas. Pero los contratos mercantiles pueden presentar la particularidad de la
concurrencia de la voluntad de una sola persona como es el caso del Estado
venezolano, facultado para constituir una persona juridica a través de un contrato
de sociedad. Por ello, a efectos de la investigacién se considera que el contrato

necesariamente debe ser un acuerdo de voluntades salvo las excepciones de ley.

Al mismo tiempo, el contrato regula relaciones o vinculos juridicos de
caracter patrimonial, susceptibles de valoracién econémica, es decir, que el fin del
contrato, es establecer las condiciones bajo las cuales se regiran las relaciones
entre las partes, o como sera el desenvolvimiento de una persona juridica. Ademas,
el contrato produce efectos obligatorios entre las partes, con lo cual se afirma que
las obligaciones deben ser cumplidas tal cual como se han contraido o pactado. El
contrato, entonces, presenta la peculiaridad de ser fuente de obligaciones y de
primar en él, la autonomia de la voluntad de las partes, siendo ésta ultima,

primordial en el caso de los contratos mercantiles’.
Clasificacion de los contratos

La clasificacion de los contratos en general obedece a diversos criterios,

Maduro y Pittier establecen la siguiente a saber?®.

a) Segun surjan obligaciones para una o ambas partes: El contrato podra
ser, entonces, unilateral cuando surgen obligaciones para una sola de las
partes, o bilateral si surgen obligaciones para ambas. También se encuentra

una mixtura entre ambos, dando origen a los contratos sinalagmaticos

46 MADURO, E. y PITTIER, E. (2002). Curso de Obligaciones. Tomo Il. Caracas. Universidad Catolica
Andrés Bello, p. 525.

47 AGUILAR, J. (2004). Contratos y Garantias. Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, p. 168.
48 MADURO, E y PITTIER, E., op. cit.
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b)

d)

f)

imperfectos mediante los cuales un contrato se considera ab initio como un
contrato unilateral que puede, eventualmente, convertirse en un contrato

bilateral.

Segun el fin perseguido por las partes: pueden ser onerosos o gratuitos
dependiendo de si ambas partes o una sola de ella procura o persigue una

contraprestacion valorable econémicamente.

Segun el modo de perfeccionamiento: se habla de contratos
consensuales, reales y solemnes, dependiendo de los requerimientos para
su perfeccionamiento. En el caso de los primeros se perfeccionan con el solo
consentimiento; los segundos requieren la entrega de la cosa y, en el caso
de los ultimos, se necesita del cumplimiento de una formalidad como el

otorgamiento de un documento conforme las disposiciones legales.

Segun su caracter: son los contratos preparatorios, principales y
accesorios. Si su objeto es servir de base para la celebracién de futuros
contratos, se estara en presencia de los primeros; por su parte, Si
representan un fin propio, serdn contratos principales; y, finalmente, los

altimos contratos son los que garantizan un contrato anterior.

Segun la duracién de la ejecucién de las prestaciones: contratos de
cumplimiento instantaneo, que son aquellos en los cuales las partes cumplen
sus prestaciones en un solo momento. También pueden ser de tracto
sucesivo, en los que las partes cumplen sus prestaciones con el transcurso

del tiempo.

Segun las normas legales que lo regulan: pueden ser contratos
nominados e innominados. Dicho criterio de diferenciacion obedece a si los
mMismos se encuentran expresamente regulados en una norma juridica o
carecen de regulacion. La doctrina no es conteste en cuanto al tratamiento
de los contratos innominados, en virtud de que, al momento de interpretarlos
y aplicarles normas supletorias, algunos consideran que debe ser absorbido

el contrato innominado por el contrato nominado cuyas caracteristicas
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predominen en aquel. Otra solucion es la combinacion de los varios
contratos que lo componen, sin embargo, dicha solucién es dificil de aplicar
a los contratos que son nominados propiamente dichos, para los cuales
deberian usarse las técnicas de integracion y la posibilidad de hacer uso de

las construcciones creadoras.

g) Segun la situacion de igualdad o no de las partes: pueden ser paritarios
o de adhesion, clasificacion que responde a la posibilidad de las partes de
poder discutir y negociar las condiciones o, si, por el contrario, no hay tal
posibilidad al no haber posicion de igualdad entre ellas, debido a que
generalmente una de las partes estd en una posicion econémica que le

permite establecer unilateralmente las pautas de contratacion.

h) Segun el derecho aplicable: pueden ser contratos publicos y privados. Los
primeros son aquellos celebrados por el Estado actuando en su condicion
de superioridad, como imperio, y los segundos, son aquellos donde las
partes son particulares, incluso el Estado, cuando no actda en uso de las

prerrogativas que le asiste su propia situacion.

De igual forma, se considera que esta diferenciacion de contratos, permite
clasificar la figura de la franquicia de mejor forma y, para esto es necesario,
destacar que los contratos mercantiles, también poseen una clasificacion,

desarrollada por Garrigues: quien propone también otros criterios de clasificacion:

a) contratos con prestaciones correlativas (bilaterales) y contratos con

prestaciones a cargo de una sola de las partes (unilaterales);
b) contratos onerosos y contratos gratuitos;
C) contratos regulares y contratos irregulares;
d) contratos tipicos, atipicos y mixtos;

e) contratos nominativos e innominados?°.

49(Apud. Morlés. A. (2006)
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Otra clasificacion a referir es la separacion de los contratos celebrados por
comerciantes, entendidos como aquellos suscritos entre empresas de los contratos
celebrados entre comerciantes y no comerciantes. Cabe destacar que, en el caso
de los primeros debe distinguirse si se trata de contratos, donde las partes se
encuentran en posicion de igualdad (consorcio, contratos de colaboracion), de
aquellos en los cuales la posicién de igualdad o subordinacion dependen de un
acuerdo (arrendamiento financiero, seguros, franquicias), refiriéendose entonces a

los contratos de adhesion®0.

Morlés (2017)°%, adopta una clasificacion en la que afirma que los contratos
mercantiles pueden agruparse de acuerdo al tipo de actividad comercial, es por ello

gue los categoriza como:
a) Contratos que permiten el financiamiento de la empresa;
b) Contratos que aseguran suministros y asistencia técnica;
c¢) Contratos que facilitan la distribucion de productos de la empresa; vy,
d) Contratos de venta de los bienes y prestacion de servicios.

La segunda clasificacion se considera apropiada para el tema en comento a
este capitulo, ya que prevalece el criterio de la igualdad de condiciones y de
subordinacion, para dar origen asi a los contratos de adhesion, cuyo conocimiento
es imprescindible para determinar la naturaleza juridica del contrato de franquicia.

En consecuencia, y a modo de resumir y encuadrar el contrato de franquicia
de acuerdo a las clasificaciones anteriores, se puede entender que el mismo es:
bilateral, oneroso, consensual, principal, de tracto sucesivo, innominado, de

adhesion, privado, de colaboracion y de asistencia técnica.

Elementos esenciales de los Contratos

501bidem.
51bidem.
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Basicamente son tres, aquellos requisitos que, en casi todos los sistemas
juridicos, exigen las leyes, para alcanzar la eficacia del contrato: consentimiento,

objeto y causa.
Consentimiento

Es el elemento volitivo, el querer interno, la voluntad que, manifestada bajo
el consentimiento, produce efectos en derecho. La perfeccién del contrato exige
gue el consentimiento sea prestado libremente por todas las partes intervinientes,
por razon o efecto del principio de relatividad de los contratos. La voluntad se
exterioriza por la concurrencia sucesiva de la oferta y de la aceptacion, en relaciéon
a la cosa y la causa que han de constituir el contrato. Sera nulo el consentimiento
viciado, por haber sido prestado por error, con violencia o intimidacion, o dolo, o por
sujeto ajeno al objeto del contrato.

Los vicios del consentimiento

La ausencia de vicios en el consentimiento es imprescindible para la validez y
eficacia del contrato, a cuyo fin se requiere que la voluntad no esté presionada por
factores externos que modifiquen la verdadera intencion. Los mas
destacados vicios del consentimiento se encuentran: (a) el error, (b) la violencia y

(c) el dolo.

El error: Cuando versa el error, existe una equivocacion sobre el objeto del
contrato, o sobre alguno de sus aspectos esenciales. El error es motivo de
nulidad del contrato cuando recae sobre la naturaleza del contrato (queria
hacer un arrendamiento e hizo una compraventa), sobre la identidad del

objeto, o sobre las cualidades especificas de la cosa.
El error no debe ser de mala fe, porque de lo contrario, se convierte en dolo.

La fuerza o violencia: En la violencia se ejerce una fuerza irresistible que
causa un grave temor a una de las partes del contrato, o que una de las
partes haya abusado de la debilidad de la otra. La amenaza de acudir ante
una autoridad judicial para reclamar un derecho no es coaccién, a no ser que
se amenace abusivamente de este derecho.
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El dolo: Todo medio artificioso, fraudulento o contrario a la buena fe,
empleado con el propdsito de engafiar, o confundir, para inducir a una
persona a consentir un contrato que, de haber conocido la verdad, no lo
hubiera aceptado, es considerado dolo. La victima del dolo puede mantener

el contrato y reclamar dafios y perjuicios.
Objeto

Pueden ser objeto de contratos todas las cosas que no estén fuera
del comercio de los hombres, adn las cosas futuras. Pueden ser igualmente objeto
de contrato todos los servicios que no sean contrarios a las leyes, a la moral, a

las buenas costumbres o al orden publico.
Causa

Normalmente, la normativa civil de los ordenamientos juridicos exige que
haya una causa justa para el nacimiento de los actos juridicos. La causa es el
motivo determinante que llevé a las partes a celebrar el contrato. Un contrato no
tiene causa cuando las manifestaciones de voluntad no se corresponden con la
funcién social que debe cumplir, tampoco cuando se simula o se finge una causa.

El contrato debe tener causa y ésta ha de ser existente, verdadera y licita.

Causa fuente: es el origen o hecho juridico generador de obligaciones o de

un acto juridico.

Causa fin: es el propdsito o finalidad perseguida por las partes al llevar a

cabo el acto o negocio juridico.

El problema de la causa gira en torno a la 'causa fin'. Ha habido
discrepancias y debates que aln permanecen activos acerca de si debia
considerarse a la causa fin como un elemento esencial de los actos juridicos. Al
parecer por la redaccion del Art. 944 del Codigo Civil deberia ser. Para quienes
consideran que la causa fin no debe ser parte de los elementos esenciales del acto
juridico expresan que ésta se confunde con su objeto o con su consentimiento.

Afirma esta postura que los elementos esenciales del negocio son: sujeto, objeto y
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forma. Pero para quienes consideran que la causa fin es parte del negocio juridico

distinguen:

El objeto: como la materia sobre la cual versa el acto juridico o sea los

hechos, las cosas y;

La causa: como la finalidad tenida en cuenta o en miras por las partes al

celebrar el negocio.
El Contrato Mercantil

El principio rector en el sistema de contratacion mercantil sustentado en
aguel aforismo latino de: lo pactado obliga (Pacta Sunt Servanda), ha evolucionado
considerablemente, pues con el devenir del tiempo se han agregado componentes
de tipo moral, (orden publico y buenas costumbres), la causa (sin la cual no seria
valido) y la buena fe (lealtad y probidad en los negocios), los cuales en conjunto
vienen a configurar de una forma muy sucinta el comportamiento general del

comerciante, no solo a nivel local, sino a nivel mundial.

Para poder afirmar que un contrato mercantil efectivamente se ha formado,
en palabras de Barboza (1998)%?, “debe haberse celebrado conforme a las normas
que se hayan dictado”, es decir, debe existir una declaracion de voluntad de las
partes intervinientes en el negocio ajustdndose a los requisitos legales exigidos,
pues de lo contrario no estariamos en presencia de ningun contrato valido. Se trata
entonces del hecho que una parte debe configurar como proponente del negocio,
efectuando una oferta para celebrar el contrato con la otra, naciendo de esta forma
el mismo. En materia mercantil las posibilidades para contractar son innumerables,
puesto que, si todos los actos comerciales tienen un tronco comun, el dinamismo
de la economia ha causado que surjan multiples formas de negocios, diversas

necesidades, y un sinfin de variantes segun la especificidad de la situacion

Es comun confundir el contrato de franquicia con otras figuras contractuales;

ello es consecuencia de que el primero comprende algunos elementos

52BARBOZA PARRA, E. (1998) Derecho Mercantil: Manual Teérico Practico. Caracas: Mc Graw Hill.
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caracteristicos de otros contratos. Resulta de gran relevancia poder diferenciar una
franquicia de falsas franquicias o de franquicias aparentes. Asi, a continuacion, se
realizar4 una explicacion sobre la franquicia y sus diferencias con el contrato de
licencia de uso de marca; de igual forma, la distincion con el contrato de know-how
0 saber hacer. También se expresaran los elementos que distinguen la franquicia

del contrato de distribucion, el joint Venture y el contrato de agencia.

El Contrato de Franquicia

Es por ello que el Contrato de Franquicia no tiene aun una definicién Unica
entre los estudiosos del tema. Para Farina, (1993) esta concebido como” una
estrategia o sistema de negocio, por el cual un empresario (franquiciante) otorga
determinados derechos de uso de una marca y transfiere tecnologia para la
operacion de un negocio de éxito comprobado a otro empresario (franquiciatario), a
cambio de ciertas cuotas y regalias.”®3. Es de hacer notar, que de acuerdo a esta
definicion las partes del contrato no se circunscriben a una sociedad mercantil,

entendiéndose que las partes; franquiciado y franquiciante, deberan ser empresas.

En este mismo orden de ideas, la Superintendencia para la promocion y
proteccion de la libre competencia (PROCOMPETENCIA) define el contrato de

franquicia como un

...contrato a través del cual una empresa, el franquiciador, cede a otra, el
franquiciado, a cambio de una contraprestacion financiera directa o
indirecta, el derecho a la explotacion de una franquicia para comercializar
determinados tipos de productos y/o servicios y que comprenden por lo
menos: el uso de una denominacién o rétulo comdn y una presentacion
uniforme de los locales y/o medios de transporte objeto del contrato, la
comunicacion por el franquiciador al franquiciado de un know-how, y la
prestacion continua por el franquiciador al franquiciado de asistencia
comercial y/o técnica durante la vigencia del acuerdo®.

53 FARINA, J (1993) Contratos Comerciales Modernos, Editorial Astrea. Argentina.p.65

5 Lineamientos de Evaluacion de los Contratos de Franquicia. (Resolucion No SPPLC-038- 99),
Ministerio de Industria y Comercio, Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre
Competencia) (1999, julio 09). Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N” 5.431
(Extraordinaria), enero 7, 2000.
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En torno a esta definicibn surge un aspecto importante, franquiciante y
franquiciado son empresarios, en consecuencia, comerciantes diferentes, pudiendo

adoptar, cualquiera de ellos, la figura de comerciante individual o colectivo.

Otro elemento que se destaca es que es la empresa, en caso de tratarse de
una sociedad mercantil, la que otorga el derecho a la explotacion de productos o

servicios, no lo hace el individuo, sino éste en representacion de la sociedad.

En consonancia con las afirmaciones esbozadas supra, la franquicia es un
contrato mercantil, en el que ambas partes contratantes son comerciantes, en
consecuencia, es regulado por el derecho mercantil y se cataloga como un acto de

comercio. Pero esto implica preguntar si es un acto de comercio absoluto o relativo.

En virtud de no estar incluido en el listado referido en el articulo 2 del Cédigo
de Comercio venezolano, mal podria considerarse como un acto de comercio
absoluto, pues bien es sabido que dicho listado por jurisprudencia pacifica es
enunciativa, de modo, que no es mas absoluto que el contrato de franquicia, por
una parte, son comerciantes, y por otra parte, la finalidad es de lucro, y representa

una explotacion comercial especial pero mercantil.

Por otro lado, la tendencia apunta a considerar la franquicia como un contrato
de colaboracion empresarial, siendo que el mismo se encuentra ampliamente
relacionado con los conceptos de confianza y cumplimiento de prestaciones

reciprocas y, a su vez, con una duracion en el tiempo.

Por otro lado, la bilateralidad, es otro de sus elementos. Y, mas alla de la
necesidad de dos partes, en el contrato de franquicia se presenta la necesidad de
gue éstas representen a empresarios distintos e independientes, con el fin de evitar
confusiones con otras figuras juridicas. Aun asi, debe tenerse en cuenta que, dentro
de la clasificacion de los contratos mercantiles, el contrato de franquicia comporta
un contrato donde la relacién de igualdad o de subordinacion entre las partes

dependera de cada acuerdo en particular®s.

SMORLES, A. (2006). Curso de derecho mercantil. Tomo I. Caracas. Universidad Catolica Andrés
Bello.
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Como todo contrato, el de franquicia requiere del cumplimiento de
prestaciones, bien sean de dar, de hacer o de no hacer. El franquiciante, por una
parte, se compromete desde la concesion del derecho de explotar un negocio,
pasando por la entrega de conocimientos técnicos y la asesoria sobre un modelo o
formato de negocios. Por la otra, el franquiciado se obliga al pago de la cantidad
convenida y a cumplir con las instrucciones y limitaciones previamente establecidas.
En consecuencia, es el contrato de franquicia un contrato oneroso y de tracto
sucesivo, ya que las prestaciones reciprocas no se cumplen de manera inmediata,

sino que se van ejecutando con el transcurrir del tiempo, de forma progresiva.

En el mismo orden de ideas, otros autores que definen el Contrato de

Franquicia como:
De acuerdo a Nufiez (2004)°%, el contrato de franquicia es:

Aquel en virtud del cual una de las partes denominada franquiciante le
confiere a otra denominada franquiciado, en atencién a sus cualidades y
caracteristicas, el deber y el derecho de reproducir un concepto de
negocio, que ha comprobado ser exitoso o0 que las partes consideran que
puede serlo, bajo un mismo método y una imagen uniforme, por cuenta y
riesgo del franquiciante, sin que exista relacibn de dependencia o
subordinacion entre las partes de tipo laboral. A cambio de
contraprestaciones directas o indirectas para el franquiciante.

Acota el autor, que del contrato de Franquicia nace una relacion de
colaboracién entre las partes, a fines del desarrollo de un esquema de negocio que
ha demostrado ser exitoso o que las partes consideren que tienen posibilidades de
serlo; igualmente acota que es un sistema de mercado de bienes y servicios bajo
un mismo método y una imagen uniforme donde uno de los elementos esenciales
en la repeticion del modelo, es que el Franquiciado asume los riesgos del negocio

de forma independiente.
Por su parte, Freitez (2005), lo expone como:

Un contrato comercial, sujeto al marco juridico de dicho caracter,
donde el Franquiciante y el Franquiciado establecen mutuamente

5% NUNEZ, R. (2004). El contrato verbal de franquicia. Caracas. Tribunal Supremo de Justicia.
Coleccion nuevos autores, No 5
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sus compromisos Yy responsabilidades reciprocas para dejar
establecidos los limites del vinculo comercial y los distintos
elementos que hacen al desarrollo de su relacién de asociaciéon®’.

Enmarcado dentro de este concepto, los diferentes articulos del contrato
estan referidos a distintos anexos o elementos complementarios que constituyen el
paquete de la franquicia; estos enmarcan la forma en la cual debe gestionarse el
negocio para lograr idéntico grado de funcionamiento exitoso que alcanzaran los
otros negocios de la cadena. Este conjunto de carpetas (manuales y sistemas)
contiene el desarrollo de toda la tecnologia del negocio del Franquiciante, que
sirven para entrenar, capacitar y preparar al Franquiciado para entender el
concepto de negocio, la modalidad de atencidén y operacion y mantener la misma

linea que se desarrolla en todos los demas locales de una cadena.

Esta interpretacion ha conducido a destacar, que ningun contrato de
franquicia puede dar vinculaciones asociativas, si no estan claras las necesidades
del proyecto ni los perfiles ideales en funcion de las responsabilidades que
asumiran en cada caso los Franquiciantes y los Franquiciados; por tanto, el contrato
de franquicia es fundamental, para establecer los derechos y obligaciones que
acuerden entre las partes, las exigencias que requiere el proyecto, las formas que

se aplicaran, entre otras cosas.

De igual forma, se infiere que el contrato de franquicia es muy importante,
porque pone en un marco de formas juridicas a todo el proyecto y legitima desde
esa optica el respeto y la natural responsabilidad de los involucrados para que no
se desvirtle el concepto posicionado, ni tampoco el espiritu asociativo que ha

significado la mutua decision de unirse en un vinculo de asociacion muy particular.

Finalmente, el contrato de franquicia es la piedra angular de la relacion
juridica entre ambas partes: Franquiciador y Franquiciado, es asi como Prieto
(2001)°8 sefiala:

57 FREITEZ, J. (2005) Las Franquicias. Revista Gerente
8 PRIETO, (2001). Franquicias: éTenerla o no Tenerla? Dinero 17.
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Que el contrato de franquicia es el documento en el que se plasma la
voluntad de sus otorgantes de entablar una relacién empresarial a través
del sistema de franquicia, es el documento a través del Franquiciador y el
Franquiciado asumen sus derechos u obligaciones que les vincularan
mutuamente durante toda la vigencia del contrato e incluso mas alla de la
misma; es por ello, que el contrato de franquicia merece la prestacion de
una especial atencion por quienes seran parte en el: Franquiciador y
Franquiciado.

Se puede concluir que, el contrato de franquicia rige el sistema de
cooperacion entre las partes involucradas; entendiéndose que en este sistema
guedan establecidos claramente las normas, los procedimientos, las acciones, los
derechos y las obligaciones, de manera reciproca entre dos entes juridicamente
distintos entre si. Ademas, el contrato debe estar redactado de manera tal que le
sirva tanto al Franquiciador como al Franquiciado por igual, ya que una vez firmado
este, ambos se encuentran en una relacion de reciproca convivencia y sus objetivos

tiene que ser complementarios y al final l6gicamente coincidentes.

En sintesis, el contrato de Franquicia permite establecer una serie de normas
que regiran la relacion contractual permitiendo, de esta forma, darle legalidad a una
forma de negocio carente de una regulacién legal venezolana, aunque existen otras
leyes que le dan sustento legal como el Cédigo de Comercio, Cadigo Civil, Cédigo
Orgénico Tributario y leyes nacionales y tratados internacionales que traten sobre

patentes, marcas y licencias.
Caracteristicas del Contrato de Franquicias

De acuerdo al Derecho Venezolano, se desprenden de la interpretacion de

Nufiez, (2004)>° que las caracteristicas o caracteres del contrato de Franquicia son:

1. Es un Contrato Comercial: las partes celebran el contrato con fines
de lucro. El franquiciante busca expandir su negocio y obtener
beneficios patrimoniales de la celebracion del contrato, el franquiciado
por su parte, se interesa en la explotacion del negocio con la intencion

de obtener ganancias. El contrato de franquicia es la repeticion de un

5 NUNEZ, R (2004). El contrato verbal de Franquicia. Tribunal Supremo de Justicia. Coleccion
Nuevos Autores.
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modelo de negocio, con el interés de ambas partes de obtener un
beneficio o lucro.

2. Es un Contrato Bilateral: nacen obligaciones para ambas partes, asi
lo recoge el Cdédigo Civil®® en su articulo 1134:” El Contrato es
unilateral cuando una sola de las partes se obliga; y bilateral, cuando
se obligan reciprocamente”. Dentro de los modelos de contratos de
franquicia que se aplican usualmente, la mayoria de las obligaciones
recaen fundamentalmente sobre el Franquiciado, el franquiciante
tiene a su cargo una serie de obligaciones no menos importantes. La
naturaleza de la misma del contrato es opuesta a concebirlo como
unilateral o sinalagmatico imperfecto.

3. Es Oneroso: genera obligaciones patrimoniales para ambas partes,
en el sentido que ambas renten una ventaja de caracter econémico
como contrapartida de lo que se entrega a la otra. El contrato de
franquicia, ya sea de forma directa o indirecta representa una ventaja
para ambas partes el franquiciante podra recibir su contraprestacion
mediante las regalias, el canon de entada y/o la compra de
determinados productos directamente a €l lo que representa un
aumento de sus ventas y un incremento de su mercado. El
Franquiciado obtendra el Know-how y todos los otros elementos que
configura el contrato de franquicia y mediante la operacion del negocio
consigue esa ganancia.

4. Es un Contrato Innominado o Atipico: No se encuentra
expresamente regulado por nuestro ordenamiento juridico y aun
cuando se le menciona por su nombre en algunos textos legales, no
se establece una regulacion especifica del modo en que las partes
guedan vinculadas, derechos, obligaciones y extincion del contrato.

5. Contrato Intuito Personae: partiendo del conocimiento que el

contrato de franquicia, que se fundamente en la cooperacion de

60 Cadigo Civil de Venezuela. (1982). Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, N° 2.990
(extraordinaria), julio 26,1982
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ambas partes para alcanzar un fin coman. El Franquiciado por su
parte estudia con detenimiento el negocio y la empresa que lo lleva a
cabo, quien le brinda seguridad y confianza para realizar la inversion.
El Franquiciado invierte no solo porque el negocio le parece
interesante, sino porque determinada persona lo esta llevando a cabo,
por su parte, el franquiciante elige cuidadosamente a las personas
que reunen el perfil del negocio para llevarlo adelante, ya que el
fracaso del mismo, implica un detrimento para su propio negocio y en
especial su imagen en el caso del franquiciante en la practica no se
expresa gue sea intuito.

Es un Contrato Personal: No requiere de la existencia de otro
contrato para que esté tenga toda su fuerza o validez, existe
aisladamente, por si mismo e independientemente de otros.

Es un Contrato Conmutativo: Es el que las partes necesariamente
conocen sus obligaciones desde el inicio del contrato por tanto
pueden apreciar la ganancia o pérdida que el contrato generaran en
sus patrimonios de forma inmediata aun cuando las partes al celebrar
el acuerdo han fijado claramente obligaciones, muchas veces el
Franquiciado desconoce el alcance de sus obligaciones y los riesgos
gue afectivamente estd asumiendo, ya que por su propia falta no
maneja el contenido del contrato.

Es de Trato Incisivo: Ambas partes quedan sometidas a
prestaciones continuas o que se repite, dentro de los plazos
convenidos, durante la vigencia del Contrato. Generalmente los
lapsos establecidos en los contratos de franquicia son
considerablemente largos o extensos. Esto se debe a la propia
naturaleza y dindmica del contrato, usualmente la duracion oscila
entre cinco (5) y diez (10) afos, pudiendo ser mayor o menos,
dependiendo de las inversiones y el retorno o recuperacion de estas.

La practica demuestra que el contrato siempre se celebra por un
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tiempo determinado, nunca por tiempo indefinido, incluyéndose en
algunos casos prorrogas por periodos iguales.

9. Es un Contrato de Adhesion: sus estipulaciones son fijadas o

impuestas por una sola de las partes, no teniendo la otra sino la
posibilidad de aceptarlo de la forma como fue propuesta o rechazarlo
en su totalidad. La adhesién es el contrato de franquicia que se da
tanto en los elementos esenciales del acuerdo como sobre los
accidentales.
De esta circunstancia se puede aseverar que podria ser una
caracteristica negativa al momento de negociar una franquicia porque
se somete a una situacion injusta e inequitativa al franquiciatario®?, sin
embargo, el motivo por el cual, estas obligaciones se encuentran
prestablecidas en un formato es por seguridad juridica, puesto que,
las obligaciones serian disimiles en cada una de las franquicias
otorgadas, alterando el contenido del contrato. Por tal razén, existe un
contrato base para los franquiciatarios, con la Unica condicién que
este no sea abusivo®2. De tal modo que las condiciones generales del
contrato de franquicia deben ser generales y uniformes, pero en
ningln momento abusivas.

10.Es un Contrato Consensual: Porque se perfecciona con el

consentimiento.

En sintesis, las caracteristicas mencionadas le permiten al investigador y a
todo aquel que desee manejar un negocio como figura de Franquicia, una
orientacion de los aspectos fundamentales que se deben considerar al momento
de hacer negocio, asi como también estudiar las debilidades y fortalezas que este

tiene para proponer una regulacion legal en esta materia.

Elementos del contrato de franquicia

SITAPIA R, M. &. (2002). Contrato por adhesién. Santiago de Chile, Chile. Editorial Juridica de Chile.

(pag79)
62 KLEIDERMACHER, J. (1995). Franchising (1 ed.). Buenos Aires: Abeledo-Perrot. p144
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El derecho de franquicia. Es un pago anticipado de una sola vez que los
concesionarios hacen directamente a quién le concede la franquicia para ser parte
del sistema de concesiones. El pago le reembolsa al franquiciador los costos de

ubicacion, calificacion y entrenamiento de los nuevos concesionarios.

Unaregalia. Es un pago anual, entre 1% y 20% de las ventas del concesionario
gue se paga al franquiciador. Estos pagos representan los costos de hacer negocios

como parte de una organizacién de concesiones.

Un derecho de publicidad. Es un pago anual, usualmente menos de 3% de las

ventas, que cubre la publicidad corporativa.

Las ganancias por ventade equipos, provisiones o servicios o productos

terminados al concesionario.

Establecido lo anterior, y teniendo claro que la franquicia surge a través de
las manifestaciones de voluntades plasmadas en un contrato, la misma tendra,

como todo contrato, una serie de elementos que se describen a continuacion:
Los elementos generales de fondo

Referidos a aquellos que deben estar presentes en todo contrato, es decir:
la capacidad, el consentimiento, el objeto y la causa. La capacidad se refiere a la
aptitud juridica para ser parte en el contrato. Para ello deben aplicarse las reglas
generales del ordenamiento juridico en materia de capacidad, asi como las
establecidas en la legislacion especial en cuanto a la posibilidad de los nifios, nifias
y adolescentes para ejercer el comercio o ser parte de una sociedad mercantil. En
cuanto al consentimiento, se exige que el mismo sea dado de forma inequivoca y
con ausencia de vicios. En cuanto a este ultimo elemento se debe tener en cuenta
gue el contrato de franquicia presenta la particularidad de ser intuito personae, lo
cual quiere decir que se contrata con una determinada persona (natural o juridica)
en virtud que esta presenta un perfil especifico, con unos conocimientos, una
experiencia y determinada formacion previa, por ello pudiera considerarse la
existencia del error en la persona como un vicio del consentimiento que ocasionaria

la nulidad del contrato.
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El tercer elemento general de fondo es el objeto. Este es “la prestacion,
actividad o conducta que una de las partes (franquiciado) se compromete a realizar
en beneficio de la otra (franquiciante)”®® . Finalmente, el cuarto elemento general
de fondo es la causa del contrato. En el caso del de franquicia, la causa esta referida
al fin por el cual se otorga el consentimiento y que debe estar informada por el orden

publico y las buenas costumbres.
Elementos especiales o esenciales

Se trata de aquellos que componen la particularidad del contrato de
franquicias y que lo diferencian de otros, % ellos son: a) la territorialidad: que tiene
que ver con la delimitacion del &mbito territorial donde el franquiciado desarrollara
su actividad. Dicho elemento conforme a Lazaro no corresponde a uno esencial del
contrato, no obstante determina la eficiencia economica dentro de la red en
beneficio del franquiciado®®; b) la no competencia: que se refiere a la imposibilidad
del franquiciado de realizar cualquier actividad de competitividad con el
franquiciante c) plazo de duracién del contrato: el contrato no es indeterminado, por
ello se fija un plazo de duracidon que generalmente es un tiempo considerable y
suficiente para recuperar la inversion que ha hecho el franquiciado, con
posibilidades de renovacion. d) El activo intangible: referido a “los signos distintivos
de la empresa: marcas, nombres comerciales, rotulos de establecimiento,
emblemas y lemas comerciales, asi como a modelos de utilidad, disefios, derechos
de autor, ‘know-how’ o patentes”; vy, e) el precio, que no es sino la
contraprestacion que debe pagar el franquiciado por el uso del activo intangible y
que, por supuesto, se corresponde a la caracteristica de onerosidad, ya abordada

con anterioridad.

63 YORIS, J., (2003). Estructura juridica del contrato de franquicia en Venezuela. Trabajo especial
de grado no publicado. Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, Venezuela. [Documento en
linea], fecha de consulta: 15 de septiembre de 2019, disponible en:
http://biblioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/marc/texto/AAQ3997.pdf

64 MOREJON, A., (sff) El contrato de franquicia. Republica de cuba. Universidad de Cienfuegos
Carlos Rafael Rodriguez. [documento en linea], fecha de consulta 15 de septiembre de 2019.
Disponible en: http://www.eumed.net/libros-gratis/2009a/478/

6 LAZARO, E. (2000). El contrato de franquicia (aspectos basicos), Revista Anales de Derecho, N°
18, pp. 91-116

%|pbidem, p. 25.
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Elementos formales

No se encuentra establecido en ninguna norma especifica que el contrato de
franquicia deba cumplir con alguna formalidad. Sin embargo, entendiendo la
especialidad, tecnicidad y cantidad de aspectos a regular del mismo, puede
deducirse que, en principio, debe excluirse la forma oral y plasmarse la voluntad
por escrito. Asimismo, al escogerse la forma escrita para este contrato podra
sujetarse a las formalidades contenidas en las leyes de la Republica que afectan la
capacidad contractual y, de ser el caso, las normas contenidas en las leyes que

regulan el registro publico y el notariado.
Elementos eventuales

Se refieren a ciertos acuerdos que pudiesen estar presentes en el contrato
pero que dependen de los pactos alcanzados por las partes. Entre ellos se
encuentran: a) las clausulas de suministros: las cual se establecen para que la
prestacion del servicio o el producto sea homogéneo; b) los acuerdos en cuanto a
la publicidad y mantenimiento de una imagen uniforme; c) los acuerdos de
confidencialidad, los cuales pueden extenderse incluso por un lapso posterior a la
terminacion del contrato; d) la exclusividad: usada cominmente y relativa al destino
de las instalaciones para la comercializacion de productos exclusivos de la
franquicia. Ademéas de todo lo anteriormente mencionado, pueden las partes
convenir una serie de acuerdos que rijan su relacién contractual con base al

principio de la autonomia de la voluntad.

De estos elementos eventuales, merece la pena hacer hincapié en la
confidencialidad. La misma se ubica en lo que la doctrina llama secreto empresarial.
Este elemento esta asociado al éxito del negocio, pues al ser desconocidos por el
publico los métodos o preparaciones desarrolladas por el franquiciante, éstos
adquieren valor. En caso contrario, si los métodos, procesos 0 preparaciones
fuesen conocidos por todos, careceria de importancia la franquicia y perderia su
elemento econodmico, ergo, su relevancia. En consecuencia, del antes mencionado,
el contrato conlleva un elemento interno de confianza, la cual es depositada en el

franquiciado, quien se compromete a no divulgar secretos o férmulas, y que se une
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al caracter intuito personae, en donde la confianza es elemental para el

funcionamiento de la franquicia.

Se evidencia que cada uno de estos elementos forma parte en el momento
de elaborar un contrato de Franquicia, tanto para el Franquiciante y Franquiciado
ya que se establecen las pautas que lo regiran haciéndolo legal a pesar de no contar

actualmente con una ley reguladora en la materia en Venezuela.

Otro aspecto fundamental, al estudiar el contrato de franquicia, en cuanto a
su figura comercial y juridica, es su naturaleza juridica por lo que Freitez (2005)%’

esboza los tipos de contrato de la siguiente manera:
Naturaleza juridica del contrato de franquicia.

Contrato de Suministro: es aquel por el cual una parte se obliga a entregar cosas
a la otra en forma periddica o continuada, y esta, a pagar un precio por ellas. Se
establecen los plazos maximos de duracion. El contrato de suministro es frecuente
en la industria tanto pesada como liviana y su objetivo es asegurar un volumen

fluido de insumos al productor.

Contrato Preliminar o Normativo: es aquel en que las partes delinean y
convienen preliminarmente las condiciones de otro contrato futuro, que las partes

pueden estipular o no.

Contrato de Concesién: este tipo de contrato es aplicado a la franquicia en el
sentido de que esta no es otra cosa que una forma de concesion comercial, en
donde el franquiciante no solo cede el uso de su marca, sino que se obliga también
proveer al franquiciado los medios de comercializacion del producto o servicio,

como se obliga el concedente.

Contrato de Distribucion: es un contrato en que el distribuidor compra para
revender mercaderias fabricadas por su comitente. El contrato de distribucion de

franquicia es un método para desarrollar un negocio tan igualmente exitoso como

® FREITEZ, (2005). Sistema integrado de franquicias [pagina web], fecha de consulta: 21 de
septiembre de 2019, Disponible en: https://www.coursehero.com/file/paj2v2/Sistema-Integrado-de-
Franquicia-Seq%C3%BAn-Freitez-2005-un-sistema-integrado-de/
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el que desarrollo el franquiciante, y que ademas constituye un medio de distribucion

de la produccion del franquiciante.

Contrato de Adhesion: la franquicia es un contrato concluido con base en
clausulas predispuestas, cuando el franquiciante tiene la ventaja de poder elegir a
sus franquiciados y de imponer clausulas que le sean ventajosas, adhiriendo a la

convencion sin poder modificar el contrato tipo que le presenta el franquiciante.

Contrato de Franquicia Comercial y la Propiedad Industrial: el contrato de
franquicia necesariamente involucra elementos de propiedad industrial, puesto que
contienen el otorgamiento de un Know-how y una licencia de marca, es decir
involucra un conjunto de derechos de propiedad industrial e intelectual relativos a
marcas, nombre de comercio, emblemas, modelos, disefios, patentes, entre otros,
a ser explotados para la reventa de mercaderias o provision de servicios a

consumidores finales.
La franquiciay el contrato de know-how
El contrato de know-how es entendido como:

Aquel acuerdo en virtud del cual una de las partes (licenciante) autoriza a
otro (licenciatario) para que utilice, segun lo convenido, un conjunto de
informaciones y conocimientos técnicos valiosos, Uutiles y novedosos, no
patentados, guardados en régimen de confidencialidad que le permiten la
obtencién de ventajas competitivas®®.

La traduccidn literal al castellano de esta locucion inglesa es “saber como”.
La misma comporta un conjunto de conocimientos imprescindibles para llevar a
cabo un proceso comercial y que no estan protegidos por una patente. De manera
tal, que el contrato de know-how supone la transferencia de conocimientos técnicos
0 comerciales sobre un determinado negocio. Nuevamente, el contrato de

franquicia sobrepasa tal concepcién, ya que no sélo abarca la transmision de

68SILVA-SANTISTEBAN, A (2014). Reflexiones sobre el contrato de franquicia: contrato de
colaboracién empresarial y diferencias con figuras juridicas similares. Pera. Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas. [Documento en linea]. fecha de consulta: 26 de septiembre 2019.disponible en:
[Documento en linea].Fecha de consulta: 24 de mayo de 2016. Disponible en:
http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=fua&AN=95633871&lang=es&site=ehost-
live
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férmulas, procesos, métodos de prestacion de servicios o bienes, sino que incluye
otros aspectos como la marca, asesoria legal, publicidad, capacitacion, suministro

e inclusive supervision.

Tal como fue apuntado, el know-how no abarca conocimientos practicos
registrados, puesto que, si fuese asi, éstos formarian parte de la patente como
derechos de propiedad industrial que seran autorizados para el uso del
franquiciado. Este criterio es sostenido por la Superintendencia para Promover y
Proteger la Libre Competencia®® que el know-how se caracteriza por ser secreto,
sustancial e identificado con la finalidad de poder ser objeto de proteccion y delinear
su uso dentro del contrato y tiene que haber sido objeto de verificacion por el

otorgante.
Know-How y los Secretos Empresariales

Muchos son los elementos que componen el contrato de franquicia,
siendo uno de ellos, y quizas, el que, incluido en un todo, le da la nota diferenciadora

ante otros contratos: el “saber hacer” o mejor conocido como el Know-how.

El Know-how, consiste en el conjunto de conocimientos adquiridos en el
hacer diario, cientifico o empiricamente, que serviran para el desarrollo de un fin

determinado.

Es el elemento que le indicara a franquiciado como conducir el negocio
y organizar el trabajo, agrupando los distintos elementos componentes del contrato
de franquicia (marca, patentes, asistencia técnica, aprovisionamiento, productos o

servicios, publicidad, entre otros).

Es interesante destacar que si bien el Know-how, es el saber hacer, este
conocimiento esta conformado por experiencias positivas y experiencias negativas

saber no saber. La circunstancia de que este conocimiento de desarrolle por éxitos

89Lineamientos de Evaluacion de los Contratos de Franquicia. (Resolucién No. SPPLC-038-99).
Ministerio de Industria y Comercio. Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre
Competencia. (1999). Gaceta Oficial Extraordinaria, No. 5.431, enero 7,2000.
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y fracasos también implica un aprendizaje de conductas o actividades que no se

deben hacer, para asi lograr el buen desarrollo del negocio.

En la practica el Know-how, se describe en el propio contrato y en los
manuales que lo componen. La forma de su descripcidn y posterior implantacion es
de esencial importancia. Es lo que se ha denominado la “reproducibilidad” del

Know-how”.

La comunicacion del Know-how es fundamental para su éxito. Si el
negocio a franquiciarse tiene un Know-how, pero no se logra transmitir al
franquiciado, el negocio desarrollado por este Ultimo no sera igual al que se pensé

franquiciar, y en consecuencia el interés sobre la franquicia se perdera.

La transmisién del Know-how es esencial para el franquiciado ya que le
facilita a este la posibilidad de entrar al mercado sin la experiencia previa y sin

conocimiento especiales.

El Know-how en materia de franquicias requiere de ciertas
caracteristicas como lo son, fundamentalmente, su originalidad, identificacién y
utilidad. Si estas caracteristicas no estan presentes, la franquicia seguira
existiendo, pero lo mas probable es que se confunda en el comun de las actividades

y pierda su atractivo comercial.

Los lineamientos’® definen al Know-how y a sus distintos componentes,

de la siguiente manera:

“Know-how” es un conjunto de conocimientos practicos no patentados
derivados de la experiencia del franquiciador y verificado por este, que es
secreto, sustancial e identificado. El “Know-how”, es secreto por el hecho
de que el mismo, en su conjunto o en la configuracion y ensamblaje de sus
componentes, no sea generalmente conocido o facilmente accesible, pero
esta condicion no significa que cada componente individual del “Know-
how” deba ser necesariamente desconocido o inobtenible fuera de los
negocios del franquiciador. El “Know-how” es sustancial por el hecho de
gue el mismo incluya una informacién importante para la venta de
productos o prestacion de servicios a los usuarios finales y, en particular,
para la presentacion de productos para la venta, la transformacion de
productos relacionada con la prestacion de servicios, las relaciones con la

70 Gaceta Oficial Extraordinaria No 5.431 de 07 de enero de 2000. Lineamientos de Evaluacion de los
Contratos de Franquicia. op. cit.
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clientela y la gestion administrativa financiera. El “Know-how” debe ser (til
para el franquiciado, al ser capaz, en la fecha de la celebracion del
acuerdo, de mejorar la posicion competitiva del franquiciado, en particular,
mejorando sus resultados o ayudandole a introducir en un mercado nuevo.
El “Know-how” esta identificado por el hecho de que el mismo esta descrito
de una manera suficientemente completa para permitir verificar que cumple
con las condiciones de secreto y sustancialidad. La descripcion del “Know-
how” puede ser hecha en el acuerdo de franquicia, en un documento
separado o en cualquier otra forma apropiada.”

El “Know-how” también se caracteriza por estar en constante evolucion,
ya que sea para adecuarlo a los avances comerciales y tecnologicos o para
adecuarlo a las caracteristicas geograficas, demograficas o culturales particulares
del lugar donde la franquicia se desarrolla. En este Ultimo caso, las opiniones y
sugerencias de los franquiciados, que normalmente son las personas que conocen

mas sobre su localidad, es fundamental.

La existencia de estos elementos beneficia a su vez a la propia
proteccion de la franquicia contra su copia o uso ilegitimo o desleal. En la medida

de que mayor sea su originalidad, mayor sera la dificultad para copiarlo.

Es importante destacar que el Know-how, no esta patentado ni tiene un
registro particular que otorgue al franquiciante una titularidad expresa e inequivoca.
Por esta razon el suministro de dicha informacion debe ser muy precisa de manera
regular al maximo contractualmente su control y las consecuencias de su abuso por

parte de franquiciado.

El Know-how, también incide en el valor comercial de la franquicia. Si el
negocio a franquiciar tiene un Know-how bien desarrollado, su atractivo sera mayor,
y, en consecuencia, también lo sera su costo y posible rentabilidad. Esta premisa

es valida fundamentalmente para las franquicias de formato o negocios.

Para las franquicias denominadas de producto o de marca, la incidencia
del Know-how suele ser menor, sin embargo, su atractivo, costo y rentabilidad es

compensado por la marca o el producto.

La viabilidad del desarrollo de un negocio franquiciado depende

intimamente del desarrollo que pueda tener el Know-how. Si no esta claramente
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descrito, sera muy dificil ordenar el uso de las marcas o patentes, el
aprovisionamiento, la asistencia técnica, la publicidad y la venta final del servicio o

el bien.

La franquicia es un mecanismo de expansion del negocio y el Know-how,
consiste en como hacerlo. Si no existe Know-how, el contrato de franquicia estara

incompleto, si es que no deja de existir.

Segun la Evolucion del Concepto, Derechos Cedidos y Transmision del Know-

How

Esta clasificacion esta asociada al concepto del Know-how, el cual segun de
Ledn (2000)’* "No es mas que un conjunto de conocimientos practicos no
patentados derivados de la experiencia del Franquiciador y verificados por este,
que es secreto, sustancial e identificado”. Es asi que, segun la evolucién del

concepto, la franquicia se clasifica en:

1. Franquicia de Marca o de Primera Generaciéon: corresponde
bésicamente a las licencias de marca. El franquiciante solamente otorga
los derechos de uso de una marca, disefio y dibujo industrial al
franquiciado por una contraprestacion financiera establecida y por una
sola vez, si es un disefio 0 moda temporal, o contraprestaciones en el
tiempo o regalias, si es un disefio 0 marca permanente.

2. Franquicia de Negocio o de Segunda Generacion: Ademas de la
cesion de la marca se otorga la forma de operacion del negocio. La
receta, pero esta asesoria no se extiende en el tiempo, ni en la
profundidad de los conocimientos transferidos.

3. Franquicia de Formato de Tercera Generacion: el Franquiciado recibe
un sistema completo para operar el negocio, un plan total que comprende
la asistencia por parte del franquiciante en la busqueda del local
adecuado para la instalacion del negocio, el entrenamiento y la

capacitacion del personal en todas las areas del mismo (este

"L LEON, (2000). Franquicias “La Revolucion de los 90”. Serie McGraw-Hill. Tomo Colombia p.30.
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entrenamiento se prolonga durante la existencia del contrato de

franquicia).

Es asi como el Franquiciante concede al Franquiciado la exclusividad del
territorio, y este Ultimo comercializa o distribuye los productos o servicios
exclusivamente; sin embargo, el Franquiciado recibe manuales de procedimientos,
apoyo publicitario, asistencia en la compra de equipos y fuentes adecuadas de

materia primas o productos.
La franquicia y el contrato de distribucion

En sus inicios, la franquicia fue concebida para resolver problemas de
distribucion de productos y servicios. Sin embargo, los franquiciantes de esa época
se percataron que dicho modelo era potencial de generacion de utilidades.”® A
pesar de que el contrato de franquicia hoy en dia implica la distribucion de bienes
y servicios, ya no se circunscribe Unicamente a esa actividad. De acuerdo con
Santisteban, por contrato de distribucion puede entenderse aquel en donde el
propietario del negocio autoriza y transfiere sus productos en venta o suministros
al agente para que este los suministre o los venda.”® De la definiciéon anterior no se
infiere ningun aspecto referente a la asistencia técnica o relacionado con el saber

hacer como caracteristica del contrato de franquicia.
La franquicia y el contrato de joint Venture

El joint Venture es un contrato que se define como una “colaboracién entre
empresas para la realizacion de un proyecto o actividad determinados, que se
caracteriza porque las partes mantienen su autonomia y comparten el control sobre
el negocio comun”’4, La diferencia de éste con el contrato de franquicia radica en

la asuncién de los riesgos, en el primero de los casos las ganancias y pérdidas son

2GONZALEZ, E. y GONZALEZ, R. (1992). Franquicias: La revolucién de los 90. México, Editorial
Mc GRAW-HILL, p. 4

73SILVA-SANTISTEBAN., op. cit.p.98

74 MICHAVILA, A. (2014). La joint Venture contractual en el &mbito internacional. Revista Electrénica
de Estudios Internacionales, No. 27, pp. 1-62
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asumidas por ambas partes, mientras que, en el Gltimo, los riesgos son asumidos

por el franquiciado.
La franquiciay el contrato de agencia

El contrato de agencia también se encuentra dentro de la clasificacion de los
contratos de colaboracion empresarial. Se entiende como aquel contrato por el cual
el agente se obliga frente al agenciado a promover, negociar y realizar negocios
por su cuenta, pero lo que lo caracteriza es la independencia y la no exclusividad®.
En este sentido se puede afirmar que existe una marcada diferencia con el contrato
de franquicia respecto a la independencia, pues en esta, el franquiciado se
compromete a cumplir con pautas establecidas por el franquiciante para la
prestacion de servicios, actividad que ejerce, ademas, exclusivamente con los

productos del franquiciado.
Contratos Auxiliares

En la relacion franquiciante-franquiciatario existen aspectos que, a pesar de
quedar regulados en el contrato de franquicia, conviene reforzarlos mediante
contratos anexos, estos instrumentos juridicos se conocen como contratos

auxiliares.
Los contratos auxiliares de las franquicias
Entre los mas comunes son’¢:

1. Contrato de comodato sobre manuales: en este contrato se estipula el
derecho que tiene el franquiciatario de usar los manuales, asi como su
obligacion de conservarlos en buen estado, y devolverlos al franquiciante
cuando, por cualquier motivo, sea rescindido el contrato de franquicia.

2. Contrato de confidencialidad entre el franquiciante y el franquiciatario:
este contrato pretende fortalecer las obligaciones que hayan firmado las

SSILVA-SANTISTEBAN., op. cit., p. 98.
6 FEHER, T.F (1999) “Franquicias a la mexicana: Hablemos de Franquicias con Franqueza”,
Editorial McGraw Hill, México 1999.p.80
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partes (franquiciante y franquiciatario) en materia de confidencialidad en el
contrato de franquicia.

Contrato de confidencialidad celebrado entre el franquiciatario y sus
empleados: mediante este contrato el franquiciatario se asegura de que sus
empleados respeten la informacién confidencial que, por razones de su
empleo, sea revelada. Anexar este contrato al contrato de franquicia es una
de las primeras acciones de la asistencia técnica que proporciona el
franquiciante.

Contrato de licencia de uso software: este tipo de contrato es muy comudn
en la actualidad, pues casi todas las franquicias ya operan con un software
especializado. Sin embargo, este contrato puede darse en dos modalidades,
el que se celebra entre un proveedor externo que desarrolla el software y el
franquiciatario, y el celebrado entre el franquiciante y el franquiciatario,
cuando el primero es propietario de software. En ambos casos el
franquiciatario recibe el derecho de usar el software bajo ciertas condiciones,
como protegerlo contra cualquier acto de pirateria (copia, reproduccién o
duplicacién)

Contrato de suministro o abastecimiento: en este contrato auxiliar el
franquiciatario se obliga a adquirir determinado producto o productos a un
comisariato, es decir, a un proveedor en particular que tiene por objeto
abastecer a todos los negocios franquiciados con los insumos, productos,
materia prima y equipo necesario para su operacion, dicho comisariato puede
ser el propio franquiciante estableciendo las condiciones bajo las que estara
sujeto.

Contrato de seguro: el franquiciatario puede adquirir un seguro en caso de
eventos fortuitos o de fuerza mayor que se le permita resarcirsele el dafio o
recibir una suma de dinero por parte de la aseguradora, protegiendo asi su
inversion.

Contrato de prestacion de servicio: el franquiciante puede llegar a firmar

este tipo de contratos con empresas de servicios especificos (por ejemplo, la
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limpieza) y que brinde sus servicios a todos los franquiciatarios para lograr la

uniformidad requerida por el franquiciante.
Obligaciones de las Partes en Casos de Controversias

En caso de controversia entre franquiciante y franquiciados, en cuanto al
cumplimiento de sus obligaciones o interpretacion del alcance de éstas bajo sus
respectivos contratos de franquicia, las partes deberan agotar todas las vias
necesarias para resolver de manera amistosa, de buena fe y con buena voluntad

sus quejas y disputas.

En caso que el franquiciante considere que alguno de sus franquiciados ha
cometido infracciones al contrato de franquicia, que por su gravedad no ameriten la
terminacion inmediata del mismo, dicho franquiciante deberd comunicarlo por
escrito a su franquiciado, y éste le concedera un plazo razonable para solucionarlo.
Toda publicidad dirigida a la captacion de franquiciados deberd estar libre de
ambigiiedad y de manifestaciones engafnosas.

1. Todo material de captacion, propaganday publicidad de franquicias
asequible publicamente, que haga referencia directa o indirecta a
posibles futuros resultados, cifras o beneficios econdémicos de los

franquiciados, debera ser objetivo y no engafioso.

2. Antes de la firma de cualquier contrato de franquicia o acuerdo de
compromiso de adquisicién de franquicia, el franquiciante debera
suministrar a sus potenciales o futuros franquiciados una copia del
Cadigo de Etica, asi como un documento contentivo de la informacion

técnica, comercial y financiera de la franquicia.
Vision de las franquicias.
La franquicia como modelo de negocio

La franquicia se caracteriza por usar un formato que se ha denominado como

format business franchising, que se traduce en un método para duplicar el negocio’”,

77 SILVA-SANTISTEBAN, A., op. cit.
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gue permite prestar un servicio estandar y que ello se traduzca en éxito y beneficio
para ambas partes contratantes, es decir; del éxito del franquiciante depende el del
franquiciado y viceversa. Para ello, se requiere el cumplimiento de una serie de
obligaciones de asistencia técnica, asesoramiento, seguimiento, y cumplimiento de
protocolos por las partes. Sin lugar a dudas, tomando en cuenta los aspectos
técnicos de dicho sistema, se entiende que el mismo requiere de una estructura y
de bases juridicas para poder desarrollarse. Por ello se habla del modelo de
franquicia es un sistema; y, a su vez, se habla del contrato de franquicia como marco

para el modelo comercial.

Segln Meyer. (1992)78. en su libro titulado "Marketing, ventas al por menor”
define las franquicias, concesiones o licencias, como un acuerdo contractual
mediante el cual una compariia matriz (franquiciadora) le concede a una pequefia
compafiia a un individuo (franquiciador) el derecho de hacer negocios en
condiciones especificas.

Lo dicho anteriormente, permite resumir de forma simple, gque un
franquiciador tiene el derecho de nombre o de marca registrada y le vende el
derecho a un franquiciado; conociendo esto como licencia de producto.

En la forma mas compleja, el formato de licencia de negocio es una relacion
mas amplia y continua que existe entre dos partes, donde a menudo comprende un
rango completo de servicios, incluyendo seleccion de sitio, entrenamiento,

suministro de productos, planes de marketing y también financiador.

El espectacular crecimiento de los concesionarios representa el rapido
incremento de dos tendencias: La prisa de los individuos por llegar a ser sus propios
jefes y la necesidad de las compariias de encontrar formas mas eficientes y baratas

de expandirse.

Meyes, H. y Kohns, S. (1992)’°. Establece que el tiempo durante el cual es

valido un acuerdo de licencias se llama seguido del contrato y puede ir desde cinco

8 MEYER, Harris. (1992) Entrevista, 26 de mayo de 2016
79 KOHNS S. y MEYES H. (1992) Ventas al por menor
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afos hasta la perpetuidad; donde la mayoria de los acuerdos son por veinte afios.
Después de que el periodo haya terminado, el franquiciador a menudo tiene el
derecho de recomprar o revender la unidad.

Al contrario, Kennedy, (1997)%° sostiene que las franquicias es un privilegio
otorgado por un organismo gubernamental a un individuo, a una sociedad colectiva
0 a una sociedad anénima, para usar una sociedad publica, una calle o una
carretera, o el espacio por encima o por debajo de la calle o carretera. La franquicia

puede ser por un término fijo de afios, por un periodo indeterminado o a perpetuidad.

Segun Kothler, P.(1995)8! establece como concepto de franquicia o
concesionamiento como un convenio con el concesionario en el mercado extranjero,
ofreciendo el derecho de utilizar el proceso de fabricacion, la marca, la patente, el

secreto comercial y otros puntos de valor, a cambio de honorarios o regalias.

Por lo tanto, se puede afirmar, que el modelo de franquicias consiste,
basicamente, en que el franquiciante permita al franquiciado desarrollar un modelo
de negocio de su invencién y para ello se regulan dichas relaciones mediante un
contrato. Es logico pensar que el disefiador del modelo de negocios tenga cierta
posicion de superioridad con respecto al comerciante que paga por desarrollar dicho
modelo, porque el primero es quien establecera las pautas para contratar y el
segundo se limitara, en principio, a aceptarlas, teniendo en cuenta que el modelo

gue desarroll6 el franquiciante da ciertas garantias de éxito.
La Franquicia como Modelo Empresarial

Se tendria que aclarar que no todos los concesionarios salen ganando,
debido a que las franquicias estan sujetas a la suerte de la economia en la que
gravitan. Si una economia crece, también las franquicias creceran, en caso
contrario; cuando la economia de un pais o de una region no se desarrolla, tampoco
lo podran hacer las franquicias. Pero si se comparan con otros negocios pequefios,
la posibilidad de sobrevivir es mejor en el caso de las concesiones, debido que

muchas cifras muestran que alrededor de un 5% del total de las franquicias se

80 KENNEDY (1997) Estados Financieros. 5° edicion
81 KOTLER, P. (1995) Direccién de Mercadotecnia. 7° edicién
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descontinban cada cinco afos, comparado con 50% de negocios nuevos

independiente.

De acuerdo con la administracion de pequefios negocios de los Estados
Unidos, la franquicia tiene varias ventajas sobre los minoristas independientes. Ellas

son:

Reputacion: es un sistema de licencias establecido y bien conocido, el nuevo
concesionario no tiene que trabajar para establecer la reputacion de la firma. El

producto o servicio que se ofrece ya es aceptado por el publico.

Capital de trabajo: cuesta menos dinero operar un negocio de concesién, porque
el franquiciador le da al concesionario buenos controles de inventarioy
otros medios para reducir los gastos. Cuando es necesario, el franquiciador puede

también dar asistencia financiera para los gastos operativos.

Experiencia: el consejo dado por el franquiciador compensa la inexperiencia del

nuevo propietario.

Asistencia gerencial: el propietario de un pequefio almacén independiente tiene
que aprender de todo, y un minorista experimentado puede no ser un maestro en
todos los aspectos de finanzas, estadisticas, marketing y promocién de ventas. Las
mejores compariias de franquicia le dan al concesionario asistencia continua en

estas areas.

Utilidades: al asumir unos costos razonables de franquicia y convenios sobre
suministros, el concesionario usualmente puede esperar un razonable margen de

ganancias, porque el negocio se maneja con la eficiencia de una cadena.

Motivacion: debido a que el concesionario y el franquiciador se benefician
del éxito de la operacion, ambos trabajan adecuadamente para lograrlo.

Las motivaciones del franquiciador para crear una franquicia son

esencialmente las siguientes:

1. Tener acceso a una nueva Fuente de capitales, sin perder o diluir

el control del sistema de marketing.
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2. Evitar los gastos fijos elevados que implican generalmente un sistema
de distribucion de almacenes propios.

3. Cooperar con los distribuidores independientes, pero altamente
motivados por ser propietarios de sus negocios.

4. Cooperar con los hombres de negocios locales bien integrados en
medio de la ciudad, de la region o del pais

5. Crear una nueva fuente de ingresos basada en el saber hacer técnico
comercial que se posee.

6. Realizar un aumento réapido de las ventas, teniendo el éxito un
efecto bola de nieve.

7. Beneficiarse de las economias de escala gracias al desarrollo del

sistema de franquicia.

Los franquiciadores aportan a sus franquiciados una ayuda inicial y continua,
los servicios iniciales comprenden fundamentalmente: un estudio de mercado, un
estudio de localizacion de restaurante franquiciado, una asistencia en
la negociacién de alquiler, una concepcién de la decoracién interior del punto de
venta, la formacion de la mano de obra, modelos de gestion contable y financiera.
Los servicios continuos comprenden un seguimiento operativo, material
de promocion, formacion de cuadros y empleados, control de calidad, publicidad a
nivel nacional, centralizacién de compras, informaciones sobre la evolucion del

mercado, auditorias contables y financieras, seguros aprobados, entre otros.

La motivacion de franquiciado principalmente es beneficiarse de la
experiencia, de la notoriedad y de la garantia, unidas a la imagen de marca del

franquiciador. A esta motivacién basica se afiaden las consideraciones siguientes:

1. Tener la posibilidad de poner en marcha una empresa con poco capital

2. Reducir el riesgo y la incertidumbre, puesto que se trata de un proyecto de
éxito probado.

3. Beneficiarse de un mejor poder de compra ante los proveedores de la

cadena franquiciada.
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4. Recibir una formacién y una asistencia continia proporcionadas por el del
franquiciador.

5. Tener el acceso a los mejores emplazamientos, gracias al renombre vy al
poder financiero del franquiciador.

6. Recibir una ayuda a la gestiéon del marketing y a la gestidén financiera y
contable de la franquicia.
Tener locales y decoracion interior bien concebidos.

8. Beneficiarse dela investigaciony desarrollo constantes de nuevos
productos o servicios.

9. Tener la posibilidad de crear su propio negocio como independiente

perteneciendo a una gran organizacion.

El acuerdo de franquicia es una forma relativamente flexible de colaboracién
entre el franquiciador y los franquiciados. No obstante, existen tres fundamentos
indispensables para la solidez de un acuerdo de franquicia, que son: la voluntad de
trabajar solidariamente; la aceptacion de un derecho de transparencia reciproco y

el fundamento legal de la formula.

Esta Ultima condicion es esencial; la franquicia es un método original de
distribucion de un buen producto o de un buen servicio (una formula de éxito), no
sera nunca una solucién para sacar de un apuro o de salvaguardia de una empresa
en dificultad que se declare «franquiciador» sin haber hecho ella misma la prueba

de su férmula.
Pero a su vez no siempre lo que es sefalado constituyen las desventajas

Existen también desventajas para el concesionario y se presentan a

continuacion algunas de ellas:

Derechos: Los derechos que el franquiciador cobra por el uso del nombre de la
empresa, los precios cobrados por las provisiones y otros gastos pueden ser muy
altos para una localidad particular. De tal manera que se puede incurrir en pérdidas

0 bajos margenes de ganancias para el minorista.
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Menos independencia: Debido a que el concesionario debe seguir los patrones del

franquiciador, el minorista pierde algo de su independencia.

Estandarizacion: Los procedimientos son estandarizados y los concesionarios no

tienen mucha posibilidad de utilizar ideas propias.

Lentitud: Debido al tamafio, un franquiciador puede ser lento para aceptar una

nueva idea o adaptar sus métodos a los cambios de condicion.

Cancelacion: Es dificil y caro cancelar un convenio de concesion sin la cooperacion

del franquiciador.

El control: El franquiciador tiene menos control sobre el concesionario, que Si

montara sus propias instalaciones de produccion.

El competidor: Si el concesionario tiene mucho éxito, la firma pierde utilidades y

cuando termine el contrato podria encontrarse con que ha crecido un competidor.
Los Franquiciadores como Fuente de Financiamiento:

Existen fuentes alternativas de financiamiento disponibles para un nuevo
negocio. Estas fuentes incluyen franquiciadores; que se pueden usar Unicamente
para iniciar el negocio. Ademas, muchos franquiciadores, como el propio Mc.
Donald, han buscado desesperadamente en los mercados internacionales la
expansion que ya no pueden lograr en su propio pais, debido al nocivo efecto que
ha tenido la recesion estadounidense en los Ultimos afios, en el desarrollo de las
franquicias. Las crecientes ventas originadas por los franquiciadores extranjeros (y
el consecuente pago de regalias), estan representando para muchas de
estas empresas un verdadero respiro, al tiempo que puede ayudar a los
franquiciados a involucrarse en el negocio por menos dinero que si empezara un
negocio similar por su cuenta. Algunas veces el franquiciador le permitira hacer un
pequefio pago de contado, como cuota inicial y, entonces le prestara el resto del

dinero necesario para iniciar el negocio.

Minoristas Independientes y Franquicias
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Casi todas las organizaciones de venta al por menor pueden clasificarse
como independientes, como una cadena corporativa 0 como una franquicia. El
independiente es el tipo mas comun de propiedad; sin embargo, representa solo

una cuarta parte de las ventas.

Una firma minorista independiente es una distribucion minorista poseida y
operada independientemente y sin afiliaciéon. Muchos minoristas independientes, sin
embargo, desean algunas de las ventajas de que disfruta una cadena. Por ejemplo,
asistencia en el desarrollo de publicidad efectiva y planes de promocion de ventas,
y ayuda en el disefio de sistemas de contabilidad y de sistemas de registroy
control. Pero para obtener estas ventajas, los minoristas independientes tendran

gue entregar algo de su independencia.
Las Estrategias de Cobertura de Mercado

Si el canal de distribuciéon elegido es un canal indirecto, se presenta el
problema del numero de intermediarios a reclutar para obtener la tasa de cobertura
del mercado necesaria para la realizacion de los objetivos de penetracion. Varias

estrategias de cobertura del mercado pueden ser consideradas.

Hollywood ofrece goma de mascar en todos los sitios que puede; en todas
las tiendas de alimentacion, en los estancos, en las papelerias, en los distribuidores

automaticos, en el comercio ambulante.

La firma Pierre Cardin distribuye sus productos de confeccion en tiendas
especializadas, cuidadosamente seleccionadas, y se asegura de que esté

representada por los mejores.

Volkswagen distribuye sus coches a través de concesionarios; a cada
concesionario se le asigna una region donde ningun otro garaje estara autorizado

para representar la marca.

Hollywood practica una distribucion intensiva, Cardin una
distribucion selectivay Volkswagen una distribucion exclusiva. La eleccién de

la estrategia a adoptar para un producto dado depende de las caracteristicas del
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mismo y del objetivo perseguido por la empresa dentro del entorno competitivo en

el que se encuentre.
La Distribucion Exclusiva y la Franquicia

Un sistema de distribucion exclusiva es la forma extrema de la distribucion
selectiva. En una region predefinida, un solo distribuidor recibe el derecho exclusivo
de vender la marca y se compromete generalmente a no vender marcas
competitivas. En contrapartida, el distribuidor acepta no referenciar marcas
competidoras en la misma categoria de productos. Una estrategia de cobertura
exclusiva es util cuando el fabricante quiere diferenciar su producto por
una politica de alta calidad, de prestigio o de calidad de servicio. La estrecha
cooperacion entre fabricante y distribuidor facilita la puesta en marcha de
este programa de calidad. Las ventajas e inconvenientes de este sistema son las
de la distribucién selectiva, pero ampliadas. Una forma particular de distribucion

exclusiva es la franquicia.

La franquicia es un sistema de marketing vertical contractual que organiza la
distribucion de bienes o servicios. Hay acuerdo de franquicia cuando, por contrato,
una empresa, llamada franquiciadora concede a otra el derecho de explotar un
comercio en un territorio delimitado, segin unas normas definidas y bajo una
ensefia 0 marca dada. La empresa que concede, ofrece generalmente a sus
franquiciados una ayuda continla permitiéndoles comerciar en las mejores
condiciones posibles en sus territorios respectivos. Es, pues, a la vez que remunerar
el derecho de utilizacion de una marca de comercio y para beneficiarse de una
aportacion continua del saber hacer por lo que el franquiciado se compromete
contractualmente a entregar al franquiciador unos derechos iniciales tanto alzado
y/o unos porcentajes sobre sus ventas. El franquiciado compra, de hecho, una
férmula de éxito de la cual el franquiciador y quizé otros franquiciados han hecho la

prueba en otros territorios.

Ahora bien, como se destaco en los parrafos precedentes, el modelo de

franquicia dio origen a su contrato, pero puede afirmarse que, para que pueda
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producirse el modelo, primero debe existir un acuerdo entre las partes de someterse

a unas obligaciones derivadas de la concesion de una franquicia.
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CAPITULO Il
CONSTITUCION DE

FRANQUICIAS EN VENEZUELA

La constitucion de franquicia en Venezuela no se encuentra regulada o
tratada directamente por la norma mercantil por excelencia, la cual es el Cédigo de
Comercio. Sin embargo, la realidad ha creado condiciones que el legislador ha
identificado como propicias para regular de forma indirecta dicho contrato mediante
normas cuya finalidad principal es reglar otro tipo de actividades o relaciones, tales
como: el ejercicio de la libre competencia, las relaciones derivadas del contrato de
trabajo, la actividad bancaria, la propiedad industrial, entre otras. En todas puede
encontrarse una sociedad mercantil o un comerciante individual desenvolviéndose

bajo el modelo de la franquicia.
Antecedentes Histéricos

Hace menos de diez afios la palabra franquicia era poco conocida por los
venezolanos. A inicios de los noventa se encontraban operando unas 60 empresas
franquiciantes en el pais, la mayoria de ellas multinacionales extranjeras que

habian iniciado operaciones en casi toda Latinoamérica, incluyendo Venezuela.

Pero las realidades econdmicas y hasta los efectos de la globalizacién han
expuesto a los venezolanos a distintas formas comerciales de vanguardia que a la
vez representan nuevas oportunidades de negocios, entre las cuales las franquicias

han sido de las méas favorecidas.

Segun especialistas de la materia, una de las razones fundamentales que
soporta tal crecimiento es la propia crisis economica a la que se ha enfrentado
Venezuela en los Ultimos afios. Hoy dia se encuentran una buena cantidad de
profesionales desempleados muy calificados que provienen de programas de
recortes de las empresas mas importantes que operan en el pais; igualmente la
propia desmejora econOmica de los profesionales activos los ha inducido a

diversificar sus actividades mediante su participacion en nuevos negocios. Ambos
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perfiles poseen alta capacidad y cierto capital y han encontrado en las franquicias
excelentes oportunidades de negocio para iniciar suindependencia o
diversificacion econémica, con riesgos y costos de aprendizajes reducidos.

Pero el venezolano no solamente ha entendido que las franquicias son una
buena opcién de inversion individual, sino que también lo ha percibido desde el
punto de vista empresarial para convertir sus negocios en franquicias. Cerca del
60% de las franquicias en Venezuela son formatos locales, que luego de haberse
ya consolidado en el pais, algunas han incluso iniciado sus procesos de exportacion
a paises de Suramérica, Centroamérica y el Caribe, los cuales representan sus
mercados naturales. Incluso algunas han comenzado sus operaciones comerciales

en Europay los EUA.

Tal es el caso de la cadena de venta de churros Churromania con tiendas
operativas en EUA, Espafia, Brasil, Puerto Rico, Costa Rica, Chile, Panama,
Honduras, El Salvador; la pionera en la venta de chicha Juan Chichero con
franquicias para Ecuador, EUA y Espafia; la cadena de ropa de nifios EPK (El
Principito) con tiendas en Miami, Florida y franquicias vendidas para Republica
Dominicana y Espafia; la red de tintorerias ecoldgicas Quick Press, en Miami,
Florida y Espafia; el innovador concepto de Centro Médico Adaptégenos con
operaciones en Puerto Rico; Hands Care Center en Costa Rica y Espafia; Yamato

Sushi Bar en Panama y Espafia, entre otras.

Todo el fendmeno de las franquicias en Venezuela se debe en gran parte a
la labor divulgativa que ha realizado la Camara Venezolana de Franquicia
(Profranquicias) y al nacimiento de firmas consultoras especializadas en el tema
como es el caso de Front Consulting Group, la cual siendo la primera consultora en
el pais sobre la materia, ha asesorado a mas de 150 empresas en procurar sus
formatos de franquicias de forma profesional, las comercializa y les procura puntos
inmobiliarios en todo el pais, y bajo igualmente su propio formato de franquicias ya
posee operaciones en las ciudades venezolanas de Caracas, Maracaibo, Mérida y

Barquisimeto y en el exterior en Costa Rica, Dominicana y Ecuador .
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Entre las actividades que tanto las Firmas Consultoras como el gremio
realizan en favor de la promocion del sector se encuentra la edicion de la "Franqui
guia”, el directorio anual de Franquicias; se organizan mas de 20 conferencias
anuales en todo el territorio nacional sobre el tema; Venezuela cuenta con
exposiciones de franquicias con gran participacion, tanto de empresas expositoras

como de visitantes.

Desde el punto de vista académico, algunas de las mas prestigiosas
universidades venezolanas, han insertado la materia de franquicia en dos
postgrados de Derecho (Universidad Central de Venezuela y Catolica Andrés Bello)
y se han impartido programas intensivos de Gerencia en Franquicias (Universidad
Metropolitana y el Instituto de Estudios Superiores-IESA), lo que sumado a las
conferencias peridédicas han servido de excelentes medios de divulgacion

y educacién para el venezolano sobre esta modalidad de negocios.

El sector igualmente ha mantenido un constante intercambio
de informacién con instituciones publicas y privadas. Ello motivado a los elementos
de generacion de empleos y depuracién comercial que indudablemente arroja el
crecimiento de las franquicias. En este sentido se han obtenido importantes logros
como el apoyo de la banca privada y estatal para financiar proyectos de franquicias
y una depuracién legal para brindar suficiente seguridad juridica al sector,

especialmente en temas como la libre competencia y la propiedad intelectual.

El mercado de Venezuela para las franquicias se ha convertido en una
interesante opcion para el inicio y desarrollo de importantes cadenas y nuevos
conceptos, cuyo crecimiento es una realidad que se mantendra en el tiempo
representando una excelente alternativa comercial. Ahora es que queda camino

que recorrer sobre franquicias en Venezuela.
Antecedentes de la investigacion.

Al respecto, y a modo de antecedentes de la investigacion en el ambito
internacional, se observa que Kaplan, realizé un trabajo de investigacion que lleva
por nombre “Franquicia y la libre competencia”, el cual fue publicado en la Revista

Electrénica de Derecho Comercial, cuyas conclusiones son importantes para el
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desarrollo del objetivo y entendimiento de las conductas normales en el ejercicio de

la franquicia que no deben ser consideradas como practicas concertadas®?.

Asi como también, en el ambito nacional, Briz, (2010)%3 desarrollo una
investigacion, siendo pertinente su revision en virtud de que habla sobre lo
inherente a los aspectos administrativos, operativos y comerciales de la franquicia,
elementos de esencial importancia para el desarrollo de la franquicia

“(...) Para el caso de la franquicia, el negocio del franquiciante se extendera
a otras jurisdicciones nacionales y extranjeras en la medida que suscriba
contratos de franquicias. A diferencia de las filiales o sucursales, en
principio el franquiciante no invierte capital econdémico en el
establecimiento de la nueva tienda (franquiciado), y si asumieran algun tipo
de costo, el mismo seguramente serd reembolsado por el franquiciado de
acuerdo a lo acordado en el contrato”.

Igualmente, Flores (2014)84, con su trabajo de investigacion titulado “Proceso
Juridico que se debe seguir para la Creacion, registro e instalacion de una
Franquicia en el territorio venezolano, tomando en cuenta la normativa legal
existente”, presentado en la Universidad José Antonio Paez sede Valencia,
Mediante el cual concluye que uno de los negocios mas lucrativos en Venezuela
son las franquicias, esto debido a su gran crecimiento y proliferacion en los ultimos
afios donde su éxito les ha permitido que no solo se ubiquen en el sector de la
comida rapida, sino que por el contrario expandan su oferta a lavanderias, centros
de belleza, tiendas de regalos y envio de correspondencia, entre otros. Cabe
destacar que, Venezuela a pesar de ser un pais potencia en la creacion de la
franquicia, todavia no hay mucho conocimiento acerca del marco legal que las

regula, del proceso que se debe seguir para su creacion y constitucion, registro de

82KAPLAN, E. (sff). Franquicia y libre competencia. Revista Electrénica de Derecho Comercial.
[revista en linea], fecha de la consulta: 25 de septiembre de 2019. Disponible en:
http://www.derecho-comercial.com/Doctrina/kaplan01.pdf

8 BRIZ, J. (2010). Franquicia: Unidad econémica vs. Independencia Juridica. Libro homenaje al
PROFESOR Alfredo Morles Herndndez Volumen IV. P.323 Caracas. Publicaciones Universidad
Catolica Andrés Bello

8 FLORES, A. (2014) “Proceso Juridico que se debe seguir para la Creacion, registro e instalacién
de una Franquicia en el territorio venezolano, tomando en cuenta la normativa legal existente”, Tesis
Doctoral Publicada en Biblioteca  Virtual. Universidad José  Antonio Paez.
https://bibliovirtualujap.files.wordpress.com/2011/04/flores-c3allvaro.pdf
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instalacion, es por lo que el presente trabajo se realiza con la intencidn de crear
una guia de trabajo que indique los pasos y los procesos juridicos que se deben

seguir para la creacion, registro e instalacion de una Franquicia.
Generalidades:

El proceso antes de firmar un contrato de franquicia es complejo. El
mercadeo emprende el primer contacto directo del posible franquiciado con el
franquiciante. Antes de ello seguro que el interesado habra hecho sus propias
averiguaciones e incluso habra visitado algunas franquicias, pero para el

franquiciante el contacto comienza con el mercadeo.

Visitas fisicas y técnicas con los interesados a diversas tiendas, compilacion
de informacion personal y econdmica de los interesados, proceso de seleccion
previa, negociaciones con los interesados, preparacion de los contratos y los
manuales, reuniones con los asesores, entrenamientos previos de los interesados
y seleccion definitiva de estos, son algunos de las actividades que se realizan

previamente a | firma definitiva de un contrato de franquicia.

Para ello el franquiciante hace una inversion economica, fisica y de tiempo
gue de alguna manera tiene que ser justificable y para ello el franquiciante requiere
de algunos elementos adicionales que, ademas de ir formalizando la relacion con
el posible franquiciado, le podran garantizar un compromiso previo por parte del
interesado y una seguridad de que no se divulgue publicamente determinada

informacion que el franquiciante pueda considerar confidencial.

A estos efectos surge la necesidad de que el franquiciante y los franquiciados
potenciales firmen determinados documentos previamente a la firma del contrato

de franquicia.

Contratos de confidencialidad y de opcién de franquicias suelen ser, aun
cuando se puedan manifestar con otros nombres, loa contratos previos o

precontratos por excelencia.

No todas las franquicias ni negociaciones previas necesariamente tienen que

cumplir con las etapas y documentacion antes sefialada, pero todas si cumplen por
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lo menos con alguna de ellas. Es dificil imaginarse un proceso sin mercadeo,
seleccidon y/o entrenamiento. Por eso siempre existird la necesidad para el

franquiciante de tener algun tipo de garantia.

Lo anteriormente sefialado son pasos o etapas empiricas cuyo cumplimiento
no es un requisito legal ni es esencial para la validez y existencia de la franquicia.
La legislacion venezolana no exige, como si lo hacen otras legislaciones, como, por
ejemplo, la estadounidense o la espafiola, el cumplimiento de requisitos previos
para gue el desarrollo de un negocio bajo el formato de franquicia se pueda llevar

a cabo.
Opcidn de Franquicia:

Este es un contrato mediante el cual el franquiciado y el franquiciante se

comprometen a firmar el contrato de franquicia si se cumplen ciertas condiciones

Como contrapartida a la obligacion de franquiciante de no negociar la misma
franquicia(en el mismo local o para el mismo territorio) con terceras personas
mientras esté vigente el contrato de opcion de franquicia, el franquiciado le
entregara al franquiciante una cantidad de dinero, que en el futuro puede ser o0 no
deducible del canon de entrada para garantizarle al franquiciante, que mientras él
estd otorgando la exclusividad, una vez cumplidas las condiciones previas

previstas, el franquiciado firme el contrato de franquicia.
Razones que justifiquen la necesidad de un contrato de Opcion de Franquicia

Garantizar al franquiciante que una vez el interesado haya sido
seleccionado, este firme el contrato de franquicia; garantizar la firma del contrato
de franquicia mientras se define el inmueble en el cual va a operar, 0, mientras se

obtiene el financiamiento y/o se revisen las referencias del franquiciado.

Estas razones suelen ser las condiciones que comunmente se plasman en
los contratos de Opcién de Franquicia, y, que una vez cumplidas, obligan a las

partes a firmar el contrato de franquicia correspondiente.

Los contratos de Opcién y laregulacién.
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Lapso y condiciones para firmar el contrato de franquicia; identificacion de la
franquicia a ser adquirida; momento de la garantia y en qué momento se entrega;
lo que puede hacer o no el franquiciante con el dinero entregado en calidad de
garantia; si este dinero genera o no intereses; si debe ser depositado en una cuenta
bancaria; si amortizara total o parcialmente el canon de entrada una vez firmado el
contrato de franquicia; si debe ser devuelto en su totalidad, parcialmente o con los
intereses devengados, si el franquiciante o el franquiciado no cumplieron total o

parcialmente con sus obligaciones; causales de incumplimiento; vigencia.

Dada la importancia de las obligaciones que en el mismo se asumen,
ademas del hecho de que el interesado entrega una cantidad de dinero al

franquiciante, es recomendable que el contrato sea autenticado.
Antes de constituir una franquicia:
a) Claves para adquirir una Franquicia

Segln Profranquicias (2019)8°. El primer aspecto a tener en cuenta es que
el producto o servicio deba ser original y tendiente exitosamente a satisfacer las
necesidades del mercado, con la comunicacion y el impulso. Nadie dudaria de la
conveniencia de adquirir una inmobiliaria. Tampoco de un expendio de
hamburguesas, ni de comercializar un medio periodistico dirigido a un mercado
existente, pero, hay que prestar mucha atencion al: formato profesional y
obviamente a las condiciones econémicas. Si la marca no tiene todavia el
crecimiento expansivo, no se debe pagar derecho de ingreso y las clausulas y
condiciones se deben discutir de igual a igual entre el comerciante franquiciado y

el empresario franquiciante.

Si por el contrario ya tiene el crecimiento expansivo, debe tomar el trabajo
de entrevistar a cada uno de los franquiciados. LeyG bien, ejemplo: si hay 30

modelos y el marcario me recomienda 10, empiezo por ver los otros 20.

8 PROFRANQUICIAS (2019). Cdmara Venezolana de Franquicias
http://profranquicias.com/2019/01/16/comunicado-de-profranquicias/
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La segunda y mas importante clave es el saber hacer. El sistema operativo.
El know-how transferible, esta es la columna vertebral de la adquisicion de una
franquicia. No es algo menor, ni tampoco se puede perpetuar en el tiempo, habida
cuenta que la tecnologia, el marketing, y el mercado es permanentemente
cambiante. Los conocimientos que brindan el equilibrio de una empresa permitiran

el éxito seguro en el crecimiento expansivo.
b) Puntos Importantes de una Franquicia Conveniente
Desarrollo econémico de facil clonacién operativa
Amplio mercado de crecimiento
Facil aprendizaje sobre la capacitacion marcaria
Muy buen plan de negocios
Creatividad y actualizacion constante.

Llegando casi a una conclusién en esta etapa, habida cuenta que lo mas
importante es que se conozcan las partes, se acepten (simpatia/empatia) y a partir
de alli se parta hacia un rumbo de estrecha colaboracion y crecimiento reciproco,

armonioso y constante.
c) ldentidad

Si bien no es una condicién determinante, es importante que el franquiciante
tenga registrado su marca, logo y las distintas patentes a fin de amortizar la imagen

cuanto antes y evitar problemas legales futuros, en un mercado feroz.

Cerrando el circuito de esta informacion, se aseguran dos cosas, la primera
es que ningun consultor puede mantener seriamente una teoria absoluta, habida
cuenta que el mercado no lo permite, asi como asegurar que es mejor invertir en
una marca conocida o0 una nueva, de ninguna manera es una u otra, seria como
pretender que usted camine en una pierna o mire con un solo ojo. Ambas estan en

el mercado y son recibidas por él, con vocacion germinal.
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La segunda, jamas realice una disponibilidad econdémica donde no estan
puestos sus suefios, en palabras de Walt Disney, " si eres un soflador, crees en tus
suefos, y pones todo para lograrlo, correras el riesgo de ser exitoso".

d) Las cuatro (04) cosas que se deben hacer antes de Franquiciar

Segun la informacién contenida en la pagina electrénica de profranquicia (2014)86,

se tiene que las cosas que se deben realizar antes de franquiciar son las siguientes:
1. Crear una historia de marca solida

Una de las cosas realmente importantes para introducirse en este esquema es
tener claridad sobre el propdsito o los valores de tu marca. Y es que tener una
historia solida de tu marca es la mejor manera de transmitir los valores y cultura de

su empresa, tanto a los consumidores finales como a los posibles franquiciados.

Usar como herramienta para posicionarse en el mercado una cultura auténtica,
distinta y positiva que atraiga la atencion del publico, tanto interno como externo.
Claramente, esto debes hacerlo a través de acciones de marketing y branding, asi

como de campafas publicitarias.
2. Tener en cuenta que necesitaras nuevas habilidades

Cuando se inicia un negocio, generalmente se hace alrededor de una pasion
(comida, ropa, accesorios, entre otros) y aunque este es tu valor central, cuando te
conviertes en franquiciante debes cambiar practicamente todo: desde tu forma de
liderar hasta de administrar tu tiempo y esfuerzo. Ya no eres manager de una o dos
sucursales, ahora tu trabajo se concentrara en afiadir valor a los clientes y posibles

franquiciados y en atraer a los socios correctos a tu cadena.

Es una evolucion, y como tal se requerira aprender nuevas habilidades y obtener
nuevos conocimientos para llevarla a cabo con éxito. Para este momento ya se

habran dado cuenta que no se puede solo con todo el trabajo y que se necesitan

8 PROFRANQUICIAS (2014). Cdmara Venezolana de Franquicias
http://profranquicias.com/2019/01/16/comunicado-de-profranquicias/
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delegar y contratar a personas que ocupen puestos que antes de franquiciar no

existian.

Este mismo punto debe tenerse en cuenta al elegir a los franquiciados. Para
escoger a las personas ideales que manejen el negocio, se debe buscar mucho
mAas que pasion o gusto por la marca y productos ofrecidos. Los franquiciados
deben compartir los valores y vision del negocio, pero es esencial que sean

personas con mente empresarial.

Franquiciar es un proceso dificil, tanto en cuestiones de procesos como
personales. Por eso es importante dejarse guiar por gente que conoce el esquema
y tiene experiencia en él. Se deben buscar mentores que hayan pasado por esta
situacion, y acercarse a consultor certificado para asegurar que el negocio tenga

todas las probabilidades de triunfar bajo este modelo.
3. Poner altos los estandares de franquiciados

Al igual que en cualquier empresa, el capital humano es la base de las
franquicias. Y esto va desde los empleados de cada sucursal, hasta los

franquiciados y finalmente al franquiciante.

El principal error que cometen los franquiciantes novatos es aceptar a todos los
franquiciaos antes de saber que estan buscando. Asi que previo a definir todos los
temas legales y los manuales de operacién de mercadotecnia, se analiza y define
cual es el perfil del franquiciado ideal para el negocio. Esto se debe hacer con base
en las habilidades del empresario para operar la marca, capital requerido y objetivos

y valores de la organizacion.
4. Franquiciar es una maraton, no una carrera

Nuevamente se debe tener cuidado al elegir quienes seran nuestros socios del
negocio. No es una carrera, y no se necesitan sumar decenas de sucursales en un
solo afio. De hecho, se puede tardar bastante tiempo en encontrar a las personas
adecuadas, pero valdra la pena. Aunque es dificil, debe aprenderse a rechazar y

ser selectivo en el negocio. Recordar que los primeros franquiciados seran los que
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modelen tu franquicia para el largo plazo. La calidad es mucho mas importante que

la cantidad.

Elementos del proceso de creacion, registro e instalacion de una franquicia

en Venezuela

Una empresa debidamente registrada, para poder funcionar a nivel
comercial en Venezuela; Registro Unico de Informacién Fiscal (RIF) juridico de la
Empresa; Inscripcion en el Instituto Venezolano de los Seguros Sociales (IVSS);

Franquiciado; Franquiciante

Etapas de constitucién de las franquicias en Venezuela.

Cuatro etapas, tal como se ejecutan los contratos mercantiles a saber:
Contratos y Documentos Preparatorios

1. El Contrato en si

a) Formalidades

b) Contenido del contrato
2. Obligaciones posteriores a la terminacion del contrato
3. Contratos y Documentos preparatorios:

Contrato de confidencialidad:

Normalmente en el mercado existe mucha informacion del dominio publico.
Muchas revistas, periédicos y paginas en Internet, son los medios idoneos para

suministrar informacion sobre las franquicias, tales como:

El costo de las mismas, inversion inicial, dimensiones de los locales, nombre
del franquiciante, nimero de tiendas propias y franquiciadas, fecha de fundacion e

incluso el tiempo para amortizar la inversion.

Sin embargo, hay mucha informacién que no se adquiere publicamente pero
que, en una determinada etapa entre el mercado y la firma del contrato de
franquicia, puede ser necesaria entregar al interesado y que, por su importancia, el

franquiciante la considera confidencial y secreta, como, por ejemplo:
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Los margenes de ganancias; ventas totales anuales; beneficios netos;
menus; recetas de produccion o fabricacion; lista de proveedores de bienes,
equipos, servicios; costos de productos; técnicas de entrenamientos; programas de

computacion.

Para que el proceso de transferencia de esta informacion sea transparente,
formal y segura, el contrato de confidencialidad, como contrato preparatorio, juega

un papel importante.

El contrato de confidencialidad informara y exigira al interesado a que la
informacion que recibird ya sea del franquiciante o de un tercero, relacionada con
la franquicia, tiene caracter de secreto y que la violacion de dicho secreto puede

acarrearle las consecuencias previstas en el propio contrato o en la ley.

La informacién que se suele considerar como confidencial, es aquella que es
producto de un secreto industrial, Know-how o que el propio franquiciante considera
como tal dada su importancia estratégica para el negocio y que fuera divulgada
libremente podria de alguna manera tener efectos dafinos para la franquicia, como
por ejemplo, poner en evidencia procedimientos, datos e informaciones que podrian
facilitar su copia, simulacion, competencia desleal e incluso perdida de su valor

comercial y de su buena voluntad.

Es razonable pensar que no podra considerarse como confidencial, aun
cuando el contrato de confidencialidad asi lo indique, aquella informaciéon que es
del dominio publico o aquella que es accesible por cualquier medio de difusion.

No existe una disposicion legal expresa que describa el tipo de informacién
gue se puede considerar como confidencial o que discrimine que informacion debe
considerarse como confidencial o no. Sin embargo, dentro del ambito de libertades
econdmicas, en el cual el principio de libertad prevalece, las limitaciones a estas
son su excepcion y, en, asi debe tratarse la confidencialidad, como una excepcién
a la libertad de conocimiento y de comercio y por ello debe proveerse de una

manera expresa y precisa.
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Por esta razon, es prudente traer por analogia el derecho a la
confidencialidad y sus limitantes establecidas para los casos de los Secretos

Empresariales.

Salvo que la informacion confidencial estuviese protegida como secreto
empresarial, su condicion de confidencial acordada contractualmente no puede
exceder a un periodo igual al de la vigencia del contrato, contado a partir de su
finalizacién, de acuerdo a lo establecido en el articulo 45, del Decreto No 20958,
gue establece el reglamento nacional al régimen andino sobre marcas, patentes,
licencias y regalias aprobado por las decisiones No 291 y 292. Esta es una de las
muy escasas referencias, si no la Unica, que la ley hace sobre el tema de la

confidencialidad.

Las estipulaciones, ademas de las formales que normalmente se incluyen en

los contratos de confidencialidad, son las siguientes:

Tipo de informacién que se considera confidencial; quien la suministra y por
cual medio; quien la recibe y quien la puede utilizar; que uso se le debe dar a dicha
informacion; la confidencialidad que debe existir para los terceros que reciban la
informacion indirectamente; remuneracion en caso de que se quiera establecer;
vigencia del contrato; vigencia de la confidencialidad después de finalizado el
contrato; devolucion o no de la informacion y documentos recibidos; férmula para
entregar a terceros la informacioén; informaciéon que requiere la previa autorizacion
para ser entregada a terceros y aquella que no la requiere; que informacién no es
confidencial; penalidades por incumplimiento de la confidencialidad.

El Contrato propiamente dicho.
Formalidades
Caracteristicas formales del contrato de franquicia

Las caracteristicas o requisitos formales del contrato de franquicia emanan

fundamentalmente de las distintas regulaciones que rigen los elementos

87 Decreto No. 2095(1992). reglamento nacional al régimen andino sobre marcas, patentes, licencias
y regalias aprobado por las decisiones No 291 y 292 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.
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componentes de estos contratos, como, por ejemplo: los elementos de propiedad

intelectual, asistencia técnica, derecho de autor, exclusividad territorial.

En este sentido, los requisitos formales mas resaltantes son los siguientes:
escrito, autenticado, registrado en la Super Intendencia de Inversiones Extranjeras,
registrado ante el Servicio Autonomo de la Propiedad Intelectual, autorizado por la
Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia.

Escrito:

Este requisito, no es esencial, aun cuando dada la complejidad del contrato
de franquicia, parece imposible que pueda existir un contrato de franquicia que no

se haga en forma escrita.

Lo cierto es que lo fundamental es que exista un acuerdo de voluntades entre
las partes para que el contrato se perfecciones. La escritura sera el medio idoneo
para probar la relacion contractual y para cumplir con otros requisitos como, por

ejemplo, la proteccion marcaria.
Autenticado:

Es recomendable que el contrato de franquicia, asi como, los contratos
preparatorios, sus anexos y modificaciones, sean autenticados ante un notario de
manera de evitar que pueda existir algun conflicto en cuanto a la autenticidad de la

persona que firmay de las fechas en que se firmaron dichos documentos.

La firma de los documentos no necesariamente se debe hacer en un solo
acto, aun cuando esto es lo mas conveniente. Si por alguna razén las partes del
contrato no pueden estar presentes en el mismo momento para firmar el
documento, cada una de ellas puede firmarlo por separado en los lugares en que
se encuentren fisicamente. En todo caso, el contrato estara vigente para ambas
partes desde el momento en que ambas lo hayan firmado, salvo que se haya

estipulado otra cosa en el documento correspondiente.

El hecho de que las partes no puedan firmar en un solo acto, puede ocurrir,

por ejemplo, cuando alguna de las partes se encuentra en el extranjero.
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Para que la firma en el extranjero tenga el valor de la firma autenticada en
Venezuela, la misma debera tener la apostilla o ser legalizado ante la
representacion consular diplomética de Venezuela en el pais en el cual se firmo el
documento. Igual mecanismo hay que utilizar para que la firma autenticada en

Venezuela, tenga este mismo valor en el extranjero.
Registrado ante la Superintendencia de Inversiones Extranjeras (SIEX):

Como los contratos de franquicias pueden contener licencias de uso de las
marcas, patentes, nombres comerciales, presentaciones comerciales, asi como,
obligaciones de suministrar asistencia técnica y servicios tecnoldgicos v,
probablemente también, disposiciones referentes a distribucion de productos,
dichos contratos deberan registrarse ante la SIEX, con el objeto de hacer los
registros de transferencia tecnoldgica y de la inversion extranjera; y, los pagos de

dividendos y regalias, todo ello cuando sea procedente.

El Decreto No 209528, referente al “Reglamento del Régimen Comin de
Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y
Regalias, Aprobado por las Decisiones Nos 291 y 292 de la Comision del Acuerdo

de Cartagena’, establece:

Articulo 42:“ Los contratos que proyecten celebrar las empresas
extranjeras, mixtas y nacionales, asi como las personas juridicas
publicas, sobre importacion de tecnologia y sobre el uso y la
explotaciébn de patentes y marcas, cualesquiera que sean las
modalidades que ellos adopten, deberan ser presentados para su
registro por ante la superintendencia de inversiones extranjeras,
para lo cual se remitirh a ese organismo, un ejemplar original
firmado por las partes, dentro de los sesenta (60) dias continuos
siguientes a su aprobacion”,

Articulo 43: “Estaran sujetos al registro a que se refiere el Articulo
42 los documentos que contengan actos, contratos 0 convenios
de cualquier naturaleza, que deban surtir efectos en el territorio
nacional, independientemente que prevean 0 no, pago O
contraprestacion alguna. Especificamente quedaran sometidos a
dicho registro los documentos relativos a los siguientes objetos:

1. La concesion del uso o autorizacién de explotacion de marcas y
distribucion de productos identificados bajo marcas propiedad de
extranjeros.

88 |bidem
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2. Laconcesion del uso o autorizacion de explotacion de patentes de
invencién, de mejoras de modelos y dibujos industriales.

3. Mediante El suministro de conocimientos técnicos mediante
planos, diagramas, modelos, instructivos, instrucciones,
formulaciones, especificaciones, formaciéon y capacitacion de
personal, y otras modalidades. (Omisis...)

Articulo 52: “Hasta tanto no se hayan registrado ante Ia
Superintendencia de Inversiones Extranjeras, los actos los convenios
0 contratos a que se refiere el articulo 42 de este Reglamento,
quedaran suspendidos los pagos de las contraprestaciones pactadas.
Las modificaciones a los contratos no entraran en vigencia hasta tanto
no sean registradas’.

A pesar de que Venezuela formaba parte de la CAN, por decision estatal en
el afio 2007, Venezuela se retira de esta comision por tanto las resoluciones
dictadas hasta la presente fecha no son vinculantes ni de obligatorio cumplimiento
para el pais. Sin embargo, en la practica las franquicias que se constituyen en
Venezuela deben respetar esas resoluciones por tener dichas normas un caracter

informativo y regulador de las marcas.
Registrado ante el Servicio Autonomo de la Propiedad Intelectual

Dado que los contratos de franquicias consagran permisos temporales y
condicionados para usar determinados derechos de propiedad intelectual del
franquiciante, tales como: marcas, denominaciones, nombres comerciales,
logotipos, lemas comerciales, presentaciones comerciales, disefios, patentes, etc.
Dichos contratos deberian registrarse en el organismo competente en dicha materia

para crear, mantener y prolongar la proteccion sobre dichos bienes.

Es importante destacar que la proteccibn no solamente es para el
franquiciante, sino que la misma redundara directamente en beneficio del
franquiciado, ya que cualquier inconveniente que el franquiciante pueda tener con
cualesquiera de los elementos de propiedad intelectual antes sefialado, puede

repercutir negativamente en el negocio franquiciado.

Los problemas mas comunes que se pueden presentar, son los de
simulacién o copia de la propiedad intelectual o del concepto comercial, por terceras

personas no autorizadas. Si dichos problemas no se tratan de evitar, puede
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degenerar en la perdida de la capacidad distintiva del bien intelectual y en la pérdida

del mercado.

Por otro lado, el registro del contrato de franquicia es una evidencia esencial
de que el bien intelectual se esta usando y, en consecuencia, se evita que cadugue

por falta de uso.
Contenido del Contrato:
Caracteristicas de fondo de los contratos de franquicia:

Ademas de los elementos normales que deben contener los contratos de
franquicia, contenidos en los contratos en general, hay que destacar y analizar
ciertos aspectos que, en razén de su importancia, deben contener los contratos de

franquicia cuando por su objeto sean necesarios:

Que proveerd el franquiciante, como y cuando lo proveera, que pagara el
franquiciado, como y cuando lo pagara, en caso de existir aprovisionamiento,
cuales seran sus condiciones, exclusividad o no del territorio, identificacion de los
derechos de propiedad intelectual que se ceden, condiciones para su cesién y su
respectiva proteccion, caracter personal del franquiciante y del franquiciado,
vigencia, clausulas penales, causas de terminacién contractual, seguros contra
robo, incendio, de fiel cumplimiento, responsabilidad civil, obligaciones posteriores

a la terminacion del contrato, régimen de solucién de conflictos.
Provisiones del franquiciante

Cuando el franquiciado esta en proceso de negociacion de la franquicia, el
franquiciante previamente le ha hecho una oferta de bienes y servicios que el

franquiciado adquirira a cambio del valor total de la franquicia que pagara.

Estos bienes o servicios ofrecidos por el franquiciante tienen que
identificarse, sefialarse o describirse en el propio contrato de franquicia y en los
manuales correspondientes de manera de que quede consagrada la obligacion del

franquiciante.

Bienes o servicios identificados.
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Entrega de los letreros o anuncios referentes al nombre de la franquicia o
para identificar la tienda; entrega de los muebles, estantes y softwares; el
suministro del inventario inicial de bienes; la construccion o remodelacién

del inmueble en el cual operara la franquicia.

Puede ser que algunas de las obligaciones establecidas en la oferta no sean
necesarias identificar en el contrato de franquicia debido a que probablemente
fueron ejecutadas antes de la firma del contrato, como, por ejemplo, la obligacién o
intermediacién del franquiciante para la busqueda del local donde operara la
franquicia o la elaboracion de los letreros o de los muebles a ser utilizados en el
local.

Igualmente pueden existir otras obligaciones establecidas de suministros de
bienes o prestacion de servicios por parte del franquiciante a ser ejecutadas durante
la operacion de la franquicia que deben ser sefialados, como, por ejemplo: venta
de bienes y servicios; actualizacién de programas de computacion; suministro de

asistencia técnica o servicios tecnoldgico y publicidad.

Una vez definidos estos elementos es fundamental que se defina el
mecanismo y la oportunidad para la prestacion de servicios o suministro de los
bienes. En estos casos lo ideal es definir fechas o periodos de tiempo, tratando en

la medida de lo posible evitar términos impredecibles y genéricos.
Provisiones del franquiciado

Los pagos que normalmente tiene que hacer el franquiciado en la
oportunidad de la firma del contrato de franquicia o durante su ejecucion, son los
siguientes: canon de entrada, construccion y remodelacién del inmueble, compra
de bienes o servicios, regalias, entrenamiento, pagos sobre los ingresos de la

franquicia, publicidad

Es fundamental definir en forma expresa y precisa la persona a quien se le
hace el pago, como se paga (efectivo, cheque, cargo a cuenta, transferencia

bancaria), monto del pago o porcentaje, | base sobre la cual se calcula el pago
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(ingresos brutos o beneficios netos) y la oportunidad, en que se debe hacer el pago

(mensual, trimestral, semestral, anual).

Puede suceder que algunos de los elementos no se puedan precisar en el
propio contrato, como, por ejemplo: el precio de algunos productos o la oportunidad
para pagarlos, en estos casos es recomendable hacer referencia a elementos
colaterales que sean precisables, como, por ejemplo: el valor de los bienes que
periodicamente se deben suministrar al franquiciado sera el que el franquiciante le
haya informado por escrito en la ultima lista de precios; las facturas se pagaran
dentro de tantos dias habiles siguientes a la fecha en que la misma ha sido
entregada al franquiciado.

Condiciones de aprovisionamiento.

Durante la ejecucion de la franquicia hay bienes o servicios que el
franquiciado debe adquirir, ya sea que estos sean de la esencia de la franquicia o
accesorios y complementarios a estas: en el caso de la comida rapida, por ejemplo,
el franquiciado necesita que se le suministre: los ingredientes, las servilletas, vasos,
bebidas calientes y frias, otros comestibles, cubiertos, uniformes, detergentes,
implementos para los sanitarios y la cocina, material publicitario. En los casos de
las franquicias de distribucion: los bienes para la reventa, material publicitario,

bienes de prueba, muestras o productos para regalar, entre otros.

El contrato debe establecer quien suministrara los bienes y servicios,

si el propio franquiciante o un tercero autorizado.

Igualmente es muy importante indicar si el franquiciado puede adquirir los
bienes o servicios Unica o parcialmente del franquiciante, de proveedores
autorizados por el franquiciante o de cualquier tercero seleccionado por el

franquiciado.

De igual manera, es significativo destacar si el franquiciado es libre de elegir
cualquier tipo de bien o servicio, si este debe ser previamente autorizado por el
franquiciante, o el franquiciante le obliga a adquirir determinados bienes y servicios

determinados bienes y servicios de determinados proveedores.
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Exclusividad o no del territorio
La actividad franquiciada puede desarrollarse:

En un determinado local como, por ejemplo: restaurantes, tintorerias, tiendas de
ropa, estaciones de servicio, entre otros. Desde el local hacia otras areas, ya sea
por: servicios a domicilio (comidas, servicio médico), porque los vendedores se
trasladan a otras &reas geograficas, o, los bienes comercializados o servicios
prestados se encuentran fuera de la sede de la franquicia (intermediarios,

inmobiliarios, remolque de vehiculos).

En cualquiera de los casos hay que definir si el franquiciado esta restringido a
ofrecer sus bienes y servicios en un area territorial definida y si el franquiciante le
otorga al franquiciado un area en exclusiva, dentro de la cual el franquiciante no

podra contratar nuevas franquicias (area exclusiva).

Estas areas se pueden definir de cualquier forma: fisicamente (centros
comerciales); geograficamente o demograficamente (medidas de longitud, areas

urbanizadas, numero de pobladores, regiones, paises).
Identificacién de los Derechos de Propiedad Intelectual.

No solo son las marcas el elemento de propiedad intelectual que se cede en
uso en los contratos de franquicia. También pueden estar involucrados, lemas
comerciales, presentaciones comerciales, denominacién comercial, logotipos,

disefios tridimensionales, patentes, entre otros.

Cada uno de los elementos de propiedad intelectual que estén involucrados
debe ser precisamente identificados en el contrato, se debe expresar quien es el
titular, si el franquiciante esta autorizado para licenciarlos en caso de no ser él el

titular de dichos derechos y cual es la formalidad que lo autoriza para ello.

Igualmente es conveniente regular la posibilidad de cambio o modificacion

de los distintos derechos de propiedad intelectual.

La forma en que dichos derechos deben ser usados, digitalizados o

impresos, debe estar establecido ya que dichos derechos pueden estar limitados
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en sus colores, tamafos, formas y tipos de letras, que deben ser celosamente
protegidos ya que cualquier cambio, por mas sutil que sea, puede degenerar en
una pérdida de la capacidad distintiva del elemento protegido.

Ahora bien, es importante tener claro, cuéal es el periodo de la vigencia del
contrato de franquicia, mediante el cual el franquiciado estd autorizado para
ejecutar la franquicia y actuar como franquiciado, lo recomendable es que la
vigencia sea suficiente para que, en condiciones normales, al menos teéricamente

el franquiciado puede amortizar la inversion hecha y obtener ganancias.

Segln Briz, (2015)%° sefala que los contratos de franquicia pueden
establecer renovaciones al lapso de vigencia. La renovacion puede proceder

automaticamente o a previa solicitud de partes.
Aspectos Puntuales de las Franquicias y el Sistema Intelectual
Signos distintivos

Los signos distintivos envueltos en una relacion de franquicia consisten en
aguellos elementos identificadores registrables o0 no, compuestos
fundamentalmente, por letras, signos, dibujos, planos, disefios, palabras o
combinacion de estos, que serviran para identificar y distinguir una franquicia de
otra y los cuales de alguna manera se relacionan con los bienes o servicios

prestados.

Los signos distintivos que normalmente estan relacionados con las

franquicias son: las marcas, logotipos y nombres o denominaciones comerciales
Las Marcas

En los contratos de franquicia viene siendo un elemento integrante del mismo
de esencial importancia. De hecho, no se concibe un contrato de franquicia sin que

implique necesariamente la utilizacion de una marca.

89 BRIZ, J. (2005). Estudio practico del Régimen Legal de las Franquicias en Venezuela. Venezuela.
Editorial Vadell hermanos.
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Los lineamientos, al definir a la franquicia comienzan expresando que la
misma es un conjunto de derecho de propiedad industrial o intelectual relativos a
marcas, nombres comerciales y refiriéndose al acuerdo de franquicia, lo identifica,
entre otros elementos, como un contrato a través del cual ceden una serie de
derechos, entre los cuales se encuentra el uso de una denominacion o rotulo comun

y una presentacion uniforme de los locales.
Marcas:

Las palabras o combinaciones de estas; imagenes, figuras, simbolos,
graficos, logotipos, monogramas, retratos, etiquetas, emblemas y escudos; sonidos
y olores, letras y numeros, colores delimitados por su forma y combinaciones de
estos; la forma de los productos, sus envases o envolturas; o cualquier combinacion

de signos o combinacion de los anteriores.

Como puede observarse los tipos de marcas son muy numerosas y pueden

adquirir numerosas representaciones.

Cualquiera que sea el tipo de actividad que se desea franquiciar puede tener
tantas marcas como lo amerite la particularidad de la actividad. Sin embargo, en la
practica, el signo que prevalece en el proceso de la franquicia viene siendo el que
identifica en forma general los bienes o los servicios que se utilizan en las
franquicias y el que se utiliza como identificacion de los establecimientos
franquiciados (“marca general”’). A esta marca pueden relacionarse otros signos,
tales como dibujos, presentaciones graficas, logotipos y lemas comerciales.
Igualmente pueden existir signos derivados de la maca general que lo contienen
con ciertos agregados para identificar productos, subproductos o servicios

especiales.

Pero normalmente a los efectos de identificar y comercializar la franquicia, la

marca general suele ser la predominante.

Esta marca general suele estar también impresa en los diversos bienes
utilizados en la franquicia, como, por ejemplo: vestimenta, cubiertos, papeleria,

vasos, afiches, etc.
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Igualmente incluimos como elemento identificador la Presentacion Comercial

o “TradeDress”, la cual analizaremos con posterioridad.

La marca general viene siendo el primer elemento de contacto del posible
franquiciado. Es muy probable que, si la marca general no llama la atencion del
posible franquiciado, el franquiciante tenga mayor dificultad para mercadear su

franquicia.

El sistema marcario en Venezuela no es constitutivo de derecho, sino,
declarativo del mismo. Es decir, la marca existe para su titular desde el momento
en que la disefia y crea. Con el registro el duefio se reserva su uso exclusivo, de

alli su importancia.

Los lineamientos, ni ninguna legislacion exige que dicha marca general o

cualquier otra marca en particular, esta registrada.

Sin embargo, se cree, aun cuando la ley no lo exija, que es necesario para
la viabilidad de la franquicia en el tiempo, que exista una marca registrada, aun

cuando para el nacimiento de la franquicia no sea necesaria.

El registro marcario otorga exclusividad de uso para el franquiciante y, en
consecuencia, la seguridad tanto para el franquiciante como para el franquiciado
de que ningun tercero podra utilizar una marca igual o parecida. Esta seguridad
otorga solidez y valor a la estructura de negocio, protegiendo a todas las partes

involucradas y revalorizando las inversiones hechas.

La protecciéon se genera no solo por la imposibilidad juridica de que un
tercero pueda utilizar o registrar una marca similar o igual a la registrada, sino
también, porgue su copia es idéntica o similar es una causal para que se configure

la competencia desleal, entre otros tipos de irregularidades.

Lo ideal para comenzar a expandir un negocio bajo el formato de franquicia,
es gue la marca esté registrada, sin embargo, puede suceder, que no lo esté. En
estos casos es fundamental hacer dicho sefialamiento en el propio contrato de
franquicia debiéndose regular el supuesto que no se pueda registrar, caso en el

cual debera existir la posibilidad de que la marca no sea cambiada.
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De todos modos, la solicitud de registro de una marca en la oficina
competente le otorga al solicitante un derecho de preferencia sobre cualquier

solicitud posterior de una marca igual o similar.

Existe una circunstancia en la cual la ley le otorga una gran proteccion a las
marcas, aun cuando no hayan sido solicitados su registro en Venezuela. Este es el
caso de las marcas notorias o supermarcas®, las cuales son marcas que han
logrado un excelente grado de distintividad e identificacion al menos por los
sectores relacionados o interesados en el producto o servicios que la marca
distingue, lo cual las ha hecho evolucionar a marcas extraordinarias, excepcionales

y rodeada de privilegios especiales.

“El caracter excepcional de la marca notoria consiste esencialmente en la
hipersensibilizacion del publico a su presencia, es decir del fuerte
sentimiento de familia, dejavu y de confianza que su presencia provoca. El
consumidor pierde angustia, se tranquiliza, no debe ya escoger porque
todo esté ya escogido, volviendo a su inercia habitual con un minimo de
tensioén y de consumo de energia.”*

Este uso y reconocimiento no requiere ser necesariamente local, basta con
que exista en otros paises otorgandole a la marca notoria una cualidad defensiva
mMAas que agresiva, en el sentido que el titular d la marca notoria puede legalmente

impedir que un tercero registre una marca confundible.

Esta notoriedad se determinara, como se vera posteriormente, en funcion al
grado en que sea conocido por los sectores relacionados o interesados a los

productos o servicios distinguidos.

Obviamente la marca notoria debe cumplir con unas caracteristicas muy
particulares para ganarse sus privilegios y excepcionalidad, entre los cuales se
pueden mencionar®?: el grado de conocimiento entre los miembros del sector
pertinente; duracion, amplitud y extensién geografica de su utilizacion y promocion,
incluyendo publicidad y presentacion en ferias y exposiciones; el valor de la

inversion para promover la marca, los bienes, servicios o el establecimiento que

OBENTATA, V. (1994). Reconstruccién del Derecho Marcario, Editorial Juridica venezolana.
Caracas. Venezuela

1bidem.

92Articulo 228. Régimen Comn sobre la Propiedad Industrial.
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identifica; las cifras de ventas y de ingresos del titular en lo que respecta a los
bienes o0 servicios que la marca notoria representa; el grado de distintividad
inherente o adquirida; el valor contable; el volumen de pedidos de personas
interesadas en obtener una franquicia o licencia de la marca notoria; la existencia
de actividades significativas de fabricacidon, compra o almacenamiento; aspectos
de comercio internacional; la existencia y antigledad de cualquier registro o

solicitud del signo distintivo

La referencia hecha al sector pertinente, refiere a la innecesidad de que la
marca notoria sea conocida por el publico en general, sino que bastaria con que la
misma fuese conocida por el mercado personal, empresarial, consumidor,
fabricante o comercializador que esté relacionado con el bien o el producto que la
marca notoria distingue. En este sentido es que se diferencia la notoriedad de la
“celebridad”, esta ultima, hace referencia a un género mucho mayor de

conocedores, estén o no relacionados con la marca.

Estas caracteristicas no necesariamente deben cumplirse dentro de
Venezuela, sino también pueden cumplirse Unicamente en el extranjero, lo que

normalmente sucede.
Nombre Comercial®

El nombre comercial es el signo que identifica una actividad comercial, una

empresa o0 un establecimiento mercantil.

Este nombre comercial puede coincidir o no con la denominacién social
definida en el Acta Constitutiva y Estatutos Sociales del franquiciante o del

franquiciado.

Al igual que para el resto de las tipologias marcarias, el nombre comercial
debe cumplir con ciertos requisitos de distintividad para que sea registrable y
oponible a terceros. En este sentido no se pueden registrar como Nombres

Comerciales:

% BRIZ, J. op.cit. pp. 82y 83
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Los signos que carezcan de distintividad, los que consistan exclusivamente
en formas usuales de los productos o envases, formas o elementos que solo den
una ventaja funcional o técnica; signos o indicacion para describir la calidad,
cantidad, el destino, el valor o la procedencia geografica, un nombre genérico o
técnico del producto, una designacion comdn o usual, un color aislado sin
delimitacibn de forma; signos que puedan engafar sobre su procedencia
geografica, que produzcan o imiten una denominacion de origen protegida, escudos
de armas, banderas, emblemas, signos y punzones oficiales de control de los
estados o de organizaciones internacionales signos que produzcan, imiten o
incluyan la denominacién de una variedad vegetal protegida de una variedad
vegetal protegida si el signo se destina a productos o servicios relativos a dicha
variedad o fuese susceptible de causar confusion; signos que sean contrarios a la
ley, moral, orden publico y buenas costumbres; signos que puedan causar
confusion en los medios comerciales o en el publico sobre la identidad, naturaleza
y actividades del giro comercial de la empresa o establecimiento, procedencia
empresarial, origen o caracteristicas de los productos o servicios producidos o

comercializados.
Presentacion Comercial

Con la utilizacion de la marca y el nombre comercial, y, con la implantacién
de los manuales en lo que al disefio y equipamiento de los establecimientos se
refiere, se crea fisicamente la tienda o establecimiento donde operara la franquicia.
Cada tienda que pertenezca a la misma cadena tendra una presentacion comun,
ya que utlizara las mismas marcas, denominaciones comerciales, lemas
comerciales, los mismos productos, colores, equipos, uniformes e incluso la
distribucion interna, que de alguna manera las identificaran en forma comun. Esta
presentacion comun y distintiva de las tiendas que produce en la persona comun
una identificacion es lo que se denomina como “Presentacion Comercial” o

“TradeDress” de los servicios.

La Presentacion Comercial, es un signo complejo compuesto por una serie

de elementos que en su conjunto evocan algo. Estas Presentaciones Comerciales,
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para poder ser protegibles en su conjunto, no deben ser funcionales ni descriptibles,
sino deberan ser distintivos y evocar, en las personas que los ve, la idea de su

origen o significado.

Se relaciona la Presentacion Comercial con productos o bienes y no con
tiendas o servicios, aun cuando no existe ningun tipo de prohibicion para considerar
que las tiendas o establecimientos comerciales o de servicio, considerados en un
todo, puedan Comunmente constituir una Presentacion Comercial que les confiera

algun tipo de proteccidn, sin ser inicamente la marcaria.

“La nocioén del disefio del producto mismo debe ser ampliada y extendida
mas alta de las marcas de productos a las marcas de servicios. Es el caso
de la distribucion y decoracion interior de restaurantes, hoteles,
establecimientos de franquiciado o estaciones de gasolina (...) Por lo
general se distingue entre la marca propiamente dicha (nombre o etiqueta
de ambos) y la presentacién comercial cuyo sentido es mas amplio e
incluye incluso el estuche para el caso de las joyas, relojes o similares.
Mientras la primera puede ser objeto del registro marcario, la segunda no
funciona propiamente depende como marca, sino como elemento de
atraccion, ya sean estético o simplemente inusual, y su registrabilidad
depende de su caracter inherente distintivo a los ojos del consumidor
correspondiente (...) Tal como puede observarse, las presentaciones
comerciales se hallan en la frontera entre marca, derecho de autor y disefio
industrial, pero su funcién esta centrada en una forma precisa de publicidad
comercial susceptible de magnetizar la atencion de potenciales

compradores del producto” **,

Normalmente esta presentacion comercial esta relacionada especificamente
con los productos identificados con las marcas, pero nada excluye, que sea
aplicado a las presentaciones de las tiendas, establecimientos, y por qué no,
inclusive de las fabricas o depdsitos. De hecho, los Lineamientos, identifican esa

distincion como “presentacion uniforme de los locales”.

En el caso “Two Pesos v. Taco Cabana’”, presentado ante la Corte Suprema
de los Estados Unidos de América, en 1991°%, se trat6 el caso particular de una

Presentacion Comercial de dos comercios de comida rapida mexicana, en la cual

94BENTATA, V. op. cit., pp.125y 126

9 Corte Suprema de los EEUU, (1991). Legislacion y casos de Propiedad Intelectual. Caso Two
Pesos vs. Taco Cabana. [documento en linea]
https://www.academia.edu/28399258/Leqislaci%C3%B3n_y casos de Propiedad Intelectual cas
ebook
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Taco Cabana demando a Two Pesos, por imitar ilegalmente este ultimo la

apariencia y motivo de los restaurantes Taco Cabana.

La Corte sentencio a favor de Taco Cabana por considerar que su
presentacion comercial cumplia con lo establecido en la normativa “LanhamAct”, al
considerar que la presentacion no era simplemente funcional, sino que era
inherentemente distintivo y, en consecuencia, protegible. Para ello la Corte analizo
la Presentacion Comercial, como un todo, como una combinacion de elementos,
los cuales en su totalidad representaban la imagen del negocio, y no cada una de
sus partes por separado, como pretendié la demandad que lo analizara, ya que en
sus partes individuales, podria existir menos distintividad y méas funcionalidad,
ademas de que la existencia de elementos descriptivos en la Presentacion
Comercial eliminaban la posibilidad de que dicha presentacién fuese en su

conjunto, distintivo.

Interesante es la apreciacion de la Corte cuando considero que es posible
aplicar el mismo analisis que se hace a las marcas para determinar si pueden ser
registrables, a las Presentaciones Comerciales que, aun cuando no puedan ser

registrables como marcas, si pueden ser protegibles.

Si bien bajo la normativa de los Estados Unidos de América la Presentacion
Comercial es registrable, en el caso en particular, no estaba. Aun asi, la Corte
considero que como de acuerdo al “LanhamAct”, se prohiben las conductas
realizadas por personas que en relacion a bienes utilicen figuras, nombres,
simbolos o combinaciones de estos que puedan causar confusion o error a terceras

personas, la Presentacion Comercial no registrada es protegible.

En el caso venezolano, no hay un aparte que trate expresamente sobre las
Presentaciones Comerciales, sin embargo, no pareciera existir impedimento alguno

para poder registrar la presentacién comercial, como marca.

En conclusion, la Presentacion Comercial, de los servicios (tiendas, locales
0 restaurantes) es una combinacion de elementos, signos e imagenes que en su

conjunto puedan tener un grado de distintividad y, en consecuencia, su proteccion
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como marca debe ser viable. La representacion grafica de una Presentacion

Comercial se podria verificar, por ejemplo, a través de una fotografia.

Ademas de la proteccion marcaria analizada también existe la posibilidad de
proteger la Presentacion Comercial (aun cuando no estuviese registrada), desde el
punto de vista competitivo, contra hechos ilicitos de competencia desleal, cuando
teniendo esta una clara distintividad que evoque su origen, un tercero intente
imitarlo o copiarlo, beneficiandose ilegal e ilegitimamente de la distintividad, fama y

reputacion de la Presentacion Comercial original.
Disefio Industrial

En algunas ocasiones es complicado analizar la nocion del disefio industrial

sin confundirse con el producto mismo.

El disefio industrial no es el producto, sino, su presentacién o apariencia. La
Ley de Propiedad Industrial, la define como toda disposicion o union de lineas, de
colores y de lineas y colores destinados a dar a un objeto industrial de cualquiera

una apariencia especial.

Se entiende toda plastica combinada o no con colores, y todo objeto o
utensilio industrial, comercial o domestico que pueda servir de tipo para la
produccion o fabricacién de otros y que se diferencie de sus similares por su forma

o configuracion distinta.%
Patentes
a) De Invencion

En un contrato de franquicia pueden estar involucrados bienes sujetos a
proteccion bajo la figura de la patente. En este sentido, productos acabados,
equipos, y maquinarias, por citar solo algunos ejemplos, que formen parte de los
elementos integrantes d la franquicia o que dichos bienes, fuesen el objeto esencial
de una franquicia, como por ejemplo: una maquina para preparar y servir el café o

un equipo para preparar y dispensar alimentos, podrian ser patentables, siempre

% LEY DE PROPIEDAD INDUSTRIAL [consulta en linea] disponible en: http:/sapi.gob.ve/wp-
content/uploads/2019/05/ley pi.pdf
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que en la oportunidad de haber sido solicitada la patente, sean nuevos, tengan nivel

inventivo y sean susceptibles de aplicacion industrial.

La patente de invencion, dada la propia naturaleza del bien inmaterial que
protege, concede un derecho de exclusiva por un tiempo determinado, que impide,
durante su vigencia, la concurrencia de terceros en la fabricacion, comercializacion

e importacién del objeto presentado®’.

Si los bienes fueron patentados en el extranjero, el franquiciante, en nombre
propio si es el titular de la patente o en nombre del titular, previamente autorizado
por este, deberia buscar patentarlos en Venezuela para lograr la mayor proteccion.
En este sentido el propio contrato de franquicia podria contener la licencia mediante
la cual el franquiciado obtiene el derecho para la utilizacion de dicha patente, salvo
gue se prefiera que la licencia de la patente conste en un documento separado al

contrato de franquicia.

Al igual que las marcas o cualquier otro elemento de propiedad intelectual,
el franquiciado usara las patentes de la forma estrictamente cefiida a lo acordado

en el contrato de franquicia o en el contrato de licencia.

La patente confiere a su titular el derecho de impedir que terceras personas
no autorizadas por este, fabriquen el producto o utilicen el procedimiento u ofrezcan
en venta o vendan, importen o usen el bien patentado o el bien producto del

procedimiento patentado.

Por estas razones el franquiciado no podra utilizar o disponer del bien
patentado sino en los limites establecidos en el contrato. Tampoco podra permitir
gue un tercero utilice o copie los productos patentados, sino en la medida que haya

sido establecido en el contrato.

Por las condiciones legales exigidas para las patentes, el franquiciante no
podr& prohibirle al franquiciado que: utilice los bienes protegidos por la patente para

actos privados con fines no comerciales, actos realizados exclusivamente con fines

97TUZCATEGUI, M. (1990). Patentes de Invencién y Marcas Comerciales. Forum Editores.
Universidad Central de Venezuela. Caracas. Venezuela. p 61.
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de experimentacion respecto al objeto de la invencidon patentada, actos con fines
de ensefianza e investigacion cientifica o académica o usar la patente como base
inicial para obtener un material viable, cuando la patente proteja un material

bioldgica excepto las plantas, capaz de reproducirse.
b) De Modelos de Utilidad

Ademas de las invenciones, también puede protegerse como patente toda
nueva forma, configuracion o disposicion de elementos, de algun artefacto,
herramienta, instrumento, mecanismo u otro objeto o de alguna parte del mismo,
que permita un mejor o diferente funcionamiento, utilizacién o fabricacién del objeto
que le incorpore o que le proporcione alguna utilidad, ventaja o efecto técnico que

antes no tenia el objeto particular.

Las obras plasticas, las de arquitectura, ni objetos que solo tengan caracter
estético, no se consideran modelos de utilidad.

En este caso también los bienes protegidos como Modelos de Utilidad
pueden formar parte del conjunto de bienes que se entregan al franquiciado o ser

el elemento esencial de la franquicia.

Igualmente, que, para el caso de las patentes de invencién, el uso,
disposicion y cesion de dichos bienes estara condicionado y limitado de acuerdo a
las estipulaciones contractuales acordadas en el contrato de franquicia, y las
estipulaciones legales existentes sobre la materia, y que parcialmente hemos
referido en la parte anterior.

Derecho de Autor

Hay elementos en una relacion de franquicia que exigen una determinada

proteccion por parte del regimen de derecho de autor.

En Venezuela hay concurrentemente tres normas fundamentales que
regulan esta materia: la Ley de Derecho de Autor del afio 1993; y como
antecedentes legales que fueron adoptados por Venezuela hasta la salida de la
Comunidad Andina de Naciones, lo cual, es un referente legal importante, la
Decision 351 del Acuerdo de Cartagena sobre el Régimen Comun sobre el Derecho
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de Autor y Derechos Conexos, del afio 1994 y el Decreto No 618 que establece el
Reglamento de la Ley sobre el Derecho de Autor y de la Decisién 351 de la
Comision del Acuerdo de Cartagena que contiene el Régimen Comun sobre el

Derecho de Autor y Derechos Conexos. .

Adicionalmente Venezuela esta adherida al “Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas” y a la “Convencion Universal sobre

Derecho de Autor, 1952” por citar otras regulaciones importantes.

De las tres normas antes descritas se puede resumir que bajo el régimen de
derecho de autor estan protegidas todas las obras del ingenio de indole literaria,

cientifica y artistica, que puedan reproducirse o divulgarse.

En este sentido se pueden sefialar como bienes protegibles por el derecho
de autor, los siguientes: libros, folletos y otros escritos literarios; programas de
computacion; conferencias, alocuciones; obras draméticas o draméticos musicales,
cinematograficos, audiovisuales; obras de dibujo, arquitectura, grabado o litografia;

ilustraciones, cartas geograficas, planos.

Esta clasificacion es meramente ilustrativa y no limitativa, en consecuencia,
el franquiciante debera revisar y analizar que elemento del negocio que pretende
franquiciar puede estar sujeto a la proteccion que el derecho de Autor pueda otorgar

de manera de: proteger su derecho, y evitar que su derecho se desvanezca

De la lista anteriormente descrita, lo mas resaltante y lo que mas facil se
puede relacionar con algun elemento componente de un sistema basico de
franquicias, serian: los manuales de procedimientos, los sistemas de computacion;

y los planos de distribucion del local

Los dos ultimos son especialmente enunciados en las legislaciones, pero el
caso de los manuales de procedimiento 0 manuales operativos, podrian existir un

riesgo de no incluirlos por no ser literalmente una obra literaria, cientifica o artistica.

Se es de la opinidon que los manuales entran dentro de la clasificacion de

obras literarias.
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Los términos “literario”, “artistico” y “cientifico” hay que entenderlos con
criterio de amplitud, “...pues estan protegidos por el derecho de autor obras que,
en sentido estricto, tienen poca relacion con la ciencia, las letras o las artes, en el

sentido tradicional...”8.

Tampoco hay que pretender que las obras protegidas por el derecho de autor
estan simplemente destinadas a su contemplacion literaria o artistica, si no, también
estan incluidas aquellas obras de indole literario para fines utilitarios, como los
manuales de aplicacién de férmulas quimicas, programas de computacion® y los
manuales de establecimiento y operacion de un negocio, ya sea de caracter

comercial, industrial, civil o de servicios.

Los elementos de la franquicia que pretendan protegerse como Derecho de
Autor, deben tener algun tipo de originalidad, pero no entendida desde el punto de
vista de novedad, sino desde el punto de vista de su individualidad, es decir, que
dichos elementos, desde el punto de vista creativo y su forma de expresion, tengan
suficientes caracteristicas propias como para distinguirlas de cualquier otra del

mismo género.1®
Clausulas penales

Son estipulaciones sancionatorias que se caracterizan por establecer un
valor econémico Unico por sancién, independientemente del valor real del dafio
cuantificado, que la parte que incumplié debe pagar de acuerdo a lo que establezca

la clausula en cuestion.

Es una estipulacion mediante la cual las partes disponen que, en caso de
inejecucion culposa de la obligacién, o de retardo en la ejecucién, el deudor se

compromete a cumplir una determinada obligacién de dar o de hacer0®.

El articulo 1257 del Cddigo Civil establece que:

BANTEQUERA, R. (1994), “El nuevo régimen del Derecho de Autor en Venezuela”, Editorial
Buchivacoa. Venezuela p.33

SANTEQUERA, R. op. cit.

100]hidem

101) UYANDO, E (1983). Curso de Obligaciones, Derecho Civil lll Universidad Catolica Andrés Bello,
Caracas. Venezuela
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“Hay obligacion con clausula penal cuando el deudor, para asegurar el
cumplimiento de la obligacion, se compromete a dar o hacer alguna cosa
para el caso de inejecucion o retardo en el cumplimiento”.

Con esta clausula no es necesario acudir a un proceso judicial para estimar
el monto del dafio. Sin embargo, si la supuesta parte incumplidora discute la
existencia del incumplimiento de todos modos abria que acudir al procedimiento
judicial o al procedimiento establecido en el contrato de franquicia para la solucion

de controversias.

Las clausulas penales pueden establecer un solo valor econémico como
sancion para cualquier tipo de incumplimiento o puede discriminar tantos valores
econdémicos como posibles incumplimientos puedan existir. Todo ello dependera de

lo que las partes acuerden al contrato.
Las clausulas penales pueden ser:

Compensatorias: tiene como objeto resarcir al acreedor por el incumplimiento total
o parcial por parte del deudor, caso en el cual, cuando se exige su pago, no se
puede pedir simultdneamente el cumplimiento de la obligacion principal, salvo que
se hubiese estipulado su ejecucion por el simple retardo en el cumplimiento de la

obligacion principal.

Moratorias: se debe por el retardo en el cumplimiento de la obligacion principal,
razén por la cual se puede exigir su cumplimiento, simultaneamente con el

cumplimiento de la obligacion principal.

Cuando la obligacion se ha ejecutado parcialmente, la autoridad judicial

podra disminuir el monto de la pena.
Causas de la terminacion contractual.
El contrato de franquicia puede terminar por varias circunstancias:

Ya sea por el simple hecho de haberse cumplido la vigencia para la cual fue
otorgada; por la voluntad de las partes (disolucién del contrato); por ser imposible

su ejecucidén por razones ajenas a las partes (prohibicion legal de realizar la
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actividad econdmica); por incumplimiento de las partes (resolucion contractual); por

cualquier otra razén que las partes hayan acordado en el contrato de franquicia.

El aspecto particular de la terminacion contractual por incumplimiento de
cualquiera de las partes de la ejecucion de las obligaciones asumidas en el contrato,
es el punto importante a destacar, ya que no necesariamente, todos los

incumplimientos o retardos tienen que ocasionar la terminacion del contrato.
Seguros contrarobo, incendio, de fiel cumplimiento, responsabilidad civil

Es practica comun en los contratos de franquicias establecer la obligacién
para el franquiciado de contratar determinadas pdlizas de seguros que tienen como
objetivo fundamental resguardar econdmicamente los bienes, ya sean muebles e
inmuebles, tales como el local, equipos, mercancias para la venta y en inventario,
activos en general y el dinero circulante, por citar algunos ejemplos, que forman

parte o estan relacionados con la ejecucion de la franquicia.

Los bienes que normalmente se aseguran son: los inmuebles por cualquier riesgo:
incendio, inundacion, terremoto, motin; los muebles y equipos, por los riesgos
anteriormente mencionados y adicionalmente, robo y hurto; el cumplimiento de las

obligaciones laborales; el dinero en caja y en transito.

El objetivo inmediato del seguro es el de recuperar los costos, gastos o la
inversion realizada, como consecuencia de la pérdida o dafio ocurrido por hechos
imprevistos 0 no controlables por el franquiciado, todo ello de acuerdo a lo
establecido en cada poliza.

Sin embargo, el efecto mediato, seria quizas el mas importante, mantener la

continuidad de la franquicia.

Si el franquiciado no estuviese asegurado, ante la ocurrencia de un siniestro,
por su magnitud y costo de reposicion, podria no ser posible que el franquiciado
pudiese sufragarlo y, en consecuencia, podria hacer imposible seguir con la
franquicia lo cual iria en desmedro del franquiciado, del franquiciante y de la cadena

de franquicias.
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Al estar asegurado, probablemente, podra existir un costo de reposicion por
riesgos no cubiertos o un costo financiero hasta hacer la franquicia nuevamente
operativa, pero la posibilidad de que el negocio franquiciado siga existiendo siempre

es mayor.
Obligaciones posteriores ala terminacion del contrato

Después de la terminacion del contrato suceden ciertas circunstancias que

son necesarios regular contractualmente.

Parece una contradiccién decir que termina la vigencia del contrato, mientras
se mantienen unas obligaciones que estdn expresamente establecidas en el
contrato. Lo que sucede es que cumplido el plazo contractual lo que termina no es
el contrato propiamente dicho, sino el derecho del franquiciado de desarrollar la

franquicia.

Podemos generalizar como circunstancias necesarias de ser reguladas una
vez culmine el periodo contractual, las siguientes: devolucion del letrero que
identifica la franquicia, asi como cualquier anuncio, impreso o material publicitario
que identifiqgue la franquicia o utilice cualquier signo de propiedad intelectual
entregado por el franquiciante; devolucién de los manuales y softwares; pago de
las regalias generadas pendientes por pagar; devolucion de bienes o0 equipos
entregados en consignacion o alquiler; compra por parte del franquiciante de

equipos o bienes relacionados con la franquicia.

Si estas disposiciones no se establecen en el contrato, las obligaciones

podrian no existir.
Régimen para la solucion de conflictos

Los contratos pueden establecer que el procedimiento para resolver los
conflictos sea el procedimiento judicial, el de arbitraje o un procedimiento mixto. Si
no se establece nada al respecto, como procedimiento natural de soluciones de los

conflictos prevalecera el judicial

Si se establece el procedimiento arbitral, este puede ser legal o de equidad
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Existe también la posibilidad de que antes de llegar al extremo de tener que
acudir a un procedimiento de los anteriormente mencionados, se establezca un
procedimiento en el cual las partes se comunican entre si lo que consideran
conflictivo un plazo para resolverlo ellos mismos. También se puede establecer que
las partes nombren a un tercero “amigable componedor” para que los ayude a llegar

a una solucion.
El contrato de franquicia y las garantias

Quien garantiza que la inversion hecha por el franquiciado en la franquicia
sea rentable y quien garantiza al franquiciado que el franquiciante cumplira con sus
obligaciones una vez que el franquiciado ha hecho la inversién son quizas de las
mayores inquietudes que se le presentan a los posibles franquiciados antes de

hacer una inversion.

Con respecto a la primera inquietud, hay que ser claro y expreso que nada
ni nadie garantiza al franquiciado que su inversion sera rentable. Hacerlo, seria
contravenir el sentido comun y la caracteristica fundamental que significa

desarrollar un negocio, como lo es el asumir riesgos.

En algunas legislaciones esta expresamente prohibido dar o insinuar este

tipo de garantias so pena de estar sujeto a un conflicto judicial.

La razon de esto es que siendo la franquicia un mecanismo para generar
nuevos negocios, como negocio al fin, estd sujeto a las variables econémicas,

politicas y sociales normales de cualquier tipo de empresa.

Dada estas circunstancias el franquiciado debe ser prudente y analitico para
estudiar otras variables que de algun modo den un indicio de cual puede ser la
rentabilidad de la franquicia que pretende adquirir. Tales elementos podrian ser los

siguientes:

Informacién que otros franquiciados puedan suministrar, referencias
comerciales de la franquicia, estados de ganancias y pérdidas. Balances

Generales, experiencia comercial del franquiciante; estudio de factibilidad de la
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nueva franquicia a adquirir, proyeccidbn econdmica; ubicacion del local y

receptividad del producto o servicio.

Esta es la misma informacion que hay que considerar si en vez de invertir en
una franquicia, el interesado decidiere invertir en la creacion y desarrollo de un
negocio nuevo. La diferencia es que cuando se invierte en una franquicia se
adquiere un negocio planificado, experimentado, estudiado y comprobado, lo cual
provee al franquiciado mayores elementos para presumir una estabilidad y

rentabilidad, pero nunca para garantizarla.

Distinto es el caso de que las partes deseen que se garantice el cumplimiento
de las obligaciones. Esto si es posible.

La obligacion de garantizar el cumplimiento de determinadas obligaciones
debera estar establecida en el propio contrato, aun cuando se perfeccione en un
contrato separado. En este sentido se puede pensar, por ejemplo, en una fianza de
fiel cumplimiento que una compafiia de seguros, una entidad bancaria o un

particular, pudiera otorgar.

En la practica el otorgamiento de una garantia por parte del franquiciante no
sucede. Por esta razon, en estos casos nuevamente es de esencial importancia
qgue el interesado haga una previa evaluaciéon y estudio de los elementos antes

descritos.

Es més probable que sea el franquiciado el que este en la obligacion de
otorgar una determinada garantia a favor del franquiciante, a los efectos de que el

primero garantice al segundo el cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Estas garantias también pueden ser exigidas para casos particulares
relacionados con la operacion de la franquicia, como, por ejemplo, cartas de crédito,

fianzas, hipotecas, ventas con reserva de dominio y seguros.

En este sentido podriamos citar como ejemplos de casos particulares que

podrian estar sujetos a garantias los siguientes:

El pago de deudas del franquiciado a favor del franquiciante; garantias para
el pago de mercancias a importar; garantias para el otorgamiento de lineas de
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crédito; la entrega de bienes en consignacion; ventas de equipos a créditos;

compromisos suministros o fabricacion de bienes por parte del franquiciante.

En estos casos, la posibilidad de otorgar a requerir dichas garantias o la
obligacion de otorgarlas, es conveniente que se prevea en el propio contrato de
franquicia con el objeto de evitar entrar en negociaciones futuras que pueden ser

innecesarias o perjudiciales para el desenvolvimiento y desarrollo del contrato.

Independientemente de la existencia o no de garantias, siempre existiran las
acciones ante los tribunales competentes para exigir el cumplimiento del contrato,
su terminacion, y el resarcimiento de los dafios y perjuicios o la exigencia de las

clausulas penales contractualmente convenidas.

Siempre podra existir la posibilidad, ya sea por la ausencia de una clausula
0 por su interpretacion, de que alguna de las partes incumpla el contrato con o sin
dolo, debido fundamentalmente a que las circunstancias en los negocios son tan
variantes que puedan generar situaciones no reguladas lo que ocasiona que
tampoco se pueda prever con total y absoluta seguridad las acciones y reacciones

de las partes en el futuro.

Por estas razones la buena fe, la correcta estructuracion y planteamiento del
negocio de franquicia y la relacion sana, clara y comunicativa de las partes, son
elementos fundamentales para la buena marcha del negocio es decir la garantia de

la realidad comercial.

Dentro del mundo comercial de la franquicia, por su misma estructura, las
buenas y las malas referencias, se dan a conocer con mucha facilidad. Una buena
0 una mala relacion comercial entre un franquiciante y un franquiciado, se comunica
inmediatamente entre la cadena de franquiciados pudiendo incluso perjudicar a
dicha cadena. Las partes deben cuidarse muy bien de las consecuencias que sus
acciones puedan tener ya que las mismas pueden afectar a terceros, pudiendo ser
las pérdidas para cualquiera de las partes mucho mayor a que si la relacion

comercial y sus consecuencias no se extendieran mas alla del contrato.
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Por otro lado, una estructura corporativa y comercial del franquiciante, de la
propia franquicia y del contrato, bien planificada, dificultaria la nueva insercion del
ex franquiciado dentro del mismo mercado competitivo de la franquicia, en caso de

gue este pretendiera insertarse en el comercio deslealmente.

Pero la garantia de la realidad comercial mas importante es el hecho que al
momento de la firma del contrato de franquicia comienza una relacion de especie
societaria entre el franquiciante y el franquiciado en la cual ambas partes estan
interesadas en estar econdmicamente satisfechas, crecer y expandirse, siendo esta
especie societaria en muchos casos extensibles al resto de los franquiciados de la
cadena, produciéndose de esta manera una estrecha y sana cooperacion vy
comunicacién, ya que las bondades del sistema de franquicia debe repercutir en

beneficio de cada una de sus partes.
Las controversias y las acciones legales

Es comun que los contratos de franquicias establezcan formulas y
mecanismos para solucionar las controversias que puedan suscitarse entre el
franquiciante y el franquiciado en razén d la aplicacién, interpretacion, y ejecucion

del contrato de franquicia.

Es importante considerar que tipo de accién se debera tomar ante una
determinada realidad que pueda generar un conflicto entre las partes, ya que no

siempre las alternativas acordadas pueden ser las mas viables.

En la préactica se pueden resumir los conflictos dependiendo del elemento

gue las causa:
Problemas en la interpretacion de las clausulas

Esta situacion presenta grandes inconvenientes ya que el error en la
interpretacion seguramente puede generar un incumplimiento contractual, por esta
razon es fundamental considerar la relacién de un entrenamiento explicativo de las
obligaciones del franquiciante al franquiciado y de este ultimo a sus trabajadores,

de manera tal de tener todo un criterio interpretativo uniforme. Por otro lado, ante
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algun tipo de duda es preferible consultar con el franquiciante la interpretacion que

se debera dar.
Ausencia de regulacion contractual

Aun cuando se insista en redactar un contrato de franquicias y los
manuales, de una manera explicita y detallada, ello siempre correspondera a una
realidad coyuntural la cual puede variar con el transcurso del tiempo y las
experiencias adquiridas. Por estas razones siempre podran existir circunstancias

gue no estén planteadas en los contratos o en los documentos anexos al contrato.

Si las situaciones no estan reguladas, mal se puede pretender que exista
algun tipo de incumplimiento. Sin embargo, hay que considerar el caracter
supletorio de la ley, que, al entrar en vigencia por no existir una disposicion

contractual expresa, si podria concretarse algun tipo de incumplimiento.
Incumplimiento de las obligaciones asumidas

No todos los incumplimientos contractuales necesariamente producen

consecuencias y responsabilidades para la parte incumplidora.

Los incumplimientos pueden ser por accibn u omisibn y su

responsabilidad dependera de la imputabilidad de dicho incumplimiento a la parte.

Para estos casos es conveniente considerar y redactar en los contratos
las causales de incumplimiento que puedan generar responsabilidades y aquellas
que puedan eximir de responsabilidad, como, por ejemplo, cuando la causa del

incumplimiento se deba a circunstancias fortuitas o de fuerza mayor.

En esta materia se aplican las regulaciones legales comunes a cualquier

otro tipo de relacion contractual.

Dada la variedad de conflictos que pueden suscitarse, es conveniente
elegir un procedimiento viable para solucionarlos. No pareciera prudente, por
ejemplo, que, ante un simple problema de interpretacion, deba acudirse a un
proceso judicial para solucionarlo. O, ante un incumplimiento insignificante, su

consecuencia inmediata sea la terminacién contractual.
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Por estas razones comunmente se redactan clausulas en las cuales se
discriminan las circunstancias que puedan generar conflicto y clausulas en las
cuales se establecen el tipo de accidén que la parte pueda ejercer, clasificando, por
ejemplo: que tipos de incumplimiento pueden ser subsanables; cuales
incumplimientos generan como consecuencia automatica la terminacién del
contrato sin posibilidad de subsanar; que conflictos pueden resolverse inicialmente
por mediacion, y cuales deben resolverse a través de arbitraje o procedimiento
judicial

Ademas de la via normal de las negociaciones entre las partes, existe la
alternativa de acudir a terceras personas o a instancias administrativas o judiciales.
Las partes son libres de acordar los mecanismos a elegir con el limite natural que

impone la ley, el orden publico y las buenas costumbres.

El contrato de franquicia como licencia de uso de los aspectos de propiedad

intelectual.

Desde el punto de vista de la propiedad intelectual el contrato de
franquicia autoriza al franquiciado a usar los elementos de propiedad intelectual

definidos e identificados de la manera que se acuerde en el contrato.

En este sentido el contrato de franquicia se convierte en una licencia de
uso, razén por la cual el contrato de franquicia deberd cumplir con los requisitos
particulares para las licencias de usos de marcas y patentes y debera ser registrado
ante el Servicio Autbnomo de Propiedad Intelectual (en adelante SAPI) para que

surta efectos ante terceros.

Si fuere el caso de que el franquiciante estuviese domiciliado en el
extranjero, previo al registro en el SAPI, el contrato de franquicia debera registrarse
en la Superintendencia de Inversiones Extranjeras (en adelante SIEX).

El registro en el SAPI tiene especial importancia a los efectos de probar
formal e indiscutiblemente el uso que se hace de la propiedad industrial, evitandose
de esta manera que un tercero pudiese intentar una accion por caducidad por falta

de uso y hacerse de la propiedad y registro de un signo similar o idéntico.
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Para el caso del registro en la SIEX, este, ademas de ser una formalidad
previa al registro del SAPI, tendra especial importancia, cuando por especialisimas
circunstancias algun organismo publico exigiera el registro, tal y como sucede
cuando por razones economicas el estado venezolano restringe el libre acceso a
las divisas extranjeras. En estos casos, normalmente cuando el deudor solicita las
divisas necesarias para el pago de las regalias, normalmente se exige que el
contrato este registrado ante la SIEX.

Condicionados en el Contrato de Franquicia.
Se dividen en dos: las Admisibles y no Admisibles
Conductas admisibles, condicionadas compuestas:

Son aquellas obligaciones, generalmente de hacer o no hacer,
acordadas entre el franquiciante y el franquiciado en el contrato de franquicia, que
no seran consideradas restrictivas de la competencia, siempre y cuando se cumpla
con las condiciones que enunciaremos en el aparte siguiente, pero, que a diferencia
de las condicionadas simples, deberan ademas ser necesarias para la proteccion
de los derechos de propiedad intelectual o industria del franquiciante o que sirvan
para mantener la identidad comun y la reputacién de la red de franquicias. De aqui

Su caracter de compuestas.
Dichas conductas son las siguientes:

Vender o utilizar, en el marco de la prestacibn de servicios,
exclusivamente productos que cumplan las especificaciones minimas objetivas de

calidad establecidas por el franquiciante

Vender o utilizar, en el marco de la prestacion de servicios, productos
fabricados exclusivamente por el franquiciante o por terceros designados por este,
cuando no se puedan establecer o hacer cumplir especificaciones objetivas de

calidad, debido a la naturaleza de los productos objeto de la franquicia

No ejercer, ni directa, ni indirectamente, un comercio similar al objeto de
franquicia en un territorio donde pudiera competir con un miembro de la red

franquiciada, incluido el franquiciante. El franquiciado podra ser mantenido bajo
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esta obligacion aun después de la expiracion del contrato, por un periodo razonable

no superior a un afio, en el territorio donde haya explotado la franquicia

No adquirir participaciones financieras en el capital de una empresa
competidora que daria al franquiciado el poder influir en la conducta econémica de

dicha empresa.

Vender los productos objeto de la franquicia, solo a los usuarios finales,
a otros franquiciados y a revendedores pertenecientes a otros canales de
distribucion aprovisionados por el franquiciante de dichos productos o con su

consentimiento.

Obrar con la maxima diligencia para vender los productos o prestar los
servicios objeto de la franquicia; ofrecer a la venta una gama minima de productos,
realizar una facturaciébn minima, planificar de antemano sus pedidos, mantener una

existencia minima y prestar los servicios de asistencia y garantia a la clientela

Abonar al franquiciante un porcentaje determinado de sus ingresos para
publicidad y efectuar directamente la propia publicidad, con la aprobacién del

franquiciante.

No divulgar a terceros el Know-how comunicado por el franquiciante. El
franquiciado podra asi mismo ser mantenido bajo esta obligacion después de

expiraciéon del contrato de franquicia.

Comunicar al franquiciante toda la experiencia obtenida en el marco de
la explotacion de la franquicia y concederle, tanto a él como a los otros
franquiciados, una licencia no exclusiva sobre el “Know-how” que pudiera resultar

de dicha experiencia.

Informar al franquiciante de toda infraccion de los derechos de propiedad
industrial e intelectual concedidos, emprender acciones legales contra los
infractores o asistir al franquiciante en cualquier accién legal que decida interponer

contra aquellos.
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No utilizar el Know-how concedido por el franquiciante para otros fines
distintos a la explotacién de la franquicia. El franquiciante podra ser mantenido bajo
esta obligacién con posteridad a la expiracién del acuerdo.

Asistir y hacer asistir a su personal a cursos de formacion organizados

por el franquiciante

Ampliar los métodos comerciales elaborados por el franquiciante, asi
como sus respectivas modificaciones y utilizar los derechos de propiedad industrial

o intelectual concedidos.

Cumplir las normas del franquiciante en cuanto al material y a la

presentacion de los locales y medios de transporte objeto del contrato

Permitir al franquiciante que efectué controles dentro de los locales y
medios de transporte objeto del contrato, incluyendo los productos vendidos y los

servicios prestados, asi como los inventaros y cuentas del franquiciado.

No cambiar la ubicacion de los locales objeto del contrato sin el

consentimiento del franquiciante

No ceder los derechos y obligaciones derivadas del acuerdo de

franquicia sin consentimiento del franquiciante.
Conductas condicionantes positivas

Se acepta que las conductas condicionadas anteriormente sefaladas
sean validas siempre que se cumplan las condiciones que seguidamente se

seflalan:

Estas condiciones se refieren a conductas de hacer o no hacer, que
deberan expresarse en los contratos o por lo menos no prohibirse, de manera que

las conductas sean admisibles y no se transformen en restricciones.
Las condiciones son las siguientes:

Que el franquiciado sea libre de obtener los productos objeto de la

franquicia de otros franquiciados. Si los productos se distribuyeran a través de otra
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red de distribuidores autorizados, el franquiciado debera tener libertad de proveerse

de estos distribuidores.

Si el franquiciante obliga al franquiciado a prestar garantia de los
productos del franquiciante, esta obligacion se extendera asimismo a los productos
suministrados por cualquier miembro de la red franquiciada u otros distribuidores

que apliquen una garantia similar en el mercado nacional.

El franquiciado estd obligado a indicar su calidad de comerciante
independiente. Esta obligaciéon no deberd, sin embargo, interferir en la identidad
comun de la red franquiciada derivada en particular del nombre o rétulos comunes

y de la presentacion uniforme de los locales y medios de transporte.
Conductas condicionantes negativas

Estas consisten en una serie de situaciones comerciales o actos de
hacer o no, que, en caso de existir, las conductas admisibles dejarian de serlas y
se transformarian en restricciones, lo cual traeria como consecuencia la invalidez
del contrato de franquicia o de alguna de sus clausulas particulares, por ser
restrictivas del ejercicio de la libre competencia siendo sancionables por el

organismo correspondiente:
Dichas conductas o situaciones, son las siguientes:

Empresas que fabriguen productos o presten servicios que sean
idénticos, o que el usuario considere similares en razon de sus propiedades, su
precio y su uso, celebren acuerdos de franquicia relativos a esos productos o

servicios

Se impida al franquiciado abastecerse de productos de calidad
equivalente a los ofrecidos por el franquiciante, salvo que sea en el marco de la

prestacion de servicios.

Se obligue al franquiciado a vender o a utilizar, en el marco de la
prestacion del servicio, productos fabricados por el franquiciante o terceros
designados por este, y que el franquiciante se niegue por motivos distintos de la

proteccion del Know-how o del mantenimiento de la identidad comun y prestigio de
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la red franquiciada a considerar como fabricantes autorizados a los terceros

propuestos por el franquiciado

Se impida al franquiciado seguir utilizando el Know-how concedido tras
la expiracion del contrato, cuando dicho Know-how haya devenido en general
conocimiento o facilmente accesible por causas diferentes a la violacion de sus

obligaciones por parte del franquiciado.

Se imponga, directa o indirectamente, restricciones al franquiciador en
la fijacién de precios de venta de los productos o servicios objeto de la franquicia,

sin perjuicio de la posibilidad del franquiciante de recomendar dichos precios.

Que el franquiciante prohiba al franquiciado impugnar la validez de los
derechos de propiedad intelectual o industrial que formen parte de la franquicia, sin

perjuicio de la facultad franquiciante de rescindir en tal caso el contrato.

Se obligue a los franquiciados a no suministrar, en el interior del mercado
respectivo, los productos o servicios objeto de la franquicia a los usuarios finales,

en razon del lugar de residencia de estos.

Se considera importante destacar, que los contratos de franquicia seran
revisados por el organismo competente, conforme a la “regla de la razén™, Ello
significa que para considerar si dicho contrato y las disposiciones por el contenidas
violan o no los preceptos legales de proteccion a la libre competencia, los contratos
seran analizados en funcién a que los mismos contribuyan a mejorar la produccion,
la comercializacion y la distribucion de bienes y la prestacion de servicios 0
contribuyen a promover el progreso técnico o econémico; aportan ventajas para los

consumidores o usuarios e incrementan la eficiencia econémica.

Por las caracteristicas de la “Regla de la Razén”, esta debe ser
igualmente aplicada incluso a las conductas condicionantes negativas, ya que
algunas de ellas no son negativas perse, sino que vistas en el contexto general del

contrato pueden ser oportunas e incluso necesarias desde la perspectiva

102 MIRANDA, A. (1992) Anotaciones sobre el derecho antimonopolistico en los Estado Unidos de
Norteamérica. Revista de Derecho Privado No 11, Universidad de los Andes. p 140
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econdémica y comercial, lo que significa que aun cuando un contrato de franquicia
contenga este tipo de conductas, estas podrian ser aceptadas bajo el contexto de

la aplicacion de la “Regla de la Razon”.

Al analizar los considerandos conjuntamente con el principio de la Regla
de la Razédn lleva a concluir e interpretar que el principio es que todos los contratos
de franquicia que cumplan con las conductas admisibles condicionadas simples y
las compuestas y que no contenga ninguna conducta condicionante negativa, son
aceptados y deben ser autorizados sin que el interesado tuviese que probar que se
cumple con la “Regla de la Razon”. En estos casos deberia ser la Superintendencia
la que motivadamente deberia rechazar una determinada clausula por no cumplir

con dicha regla, en caso de que ello procediere.

El hecho de que no se solicite la autorizacion de un contrato de franquicia
en particular, no implica sancion ni invalidez alguna. Sin embargo, si dicho contrato
contiene alguna clausula que pudiera interpretarse que no esta acorde a lo
establecido en la Resolucion, ademas de su invalidez, la Superintendencia podria
sancionar al franquiciante. Si esta clausula por alguna razén hubiese sido
autorizada previamente nunca podria proceder una sancion y tampoco su invalidez,
salvo que en el desarrollo del contrato se evidencie que dicha clausula no refleja la

‘Regla de la Razoén”.
Marco juridico aplicable a la Franquicia en Venezuela
Realidad juridica de las Franquicias en Venezuela

El contrato de franquicia expresa Riera, que juridicamente, la
institucionalidad de las franquicias ha contado con mayores detractores, quizas por
el estatismo y formalidad que arropan la evolucion del Derecho en comparacion con
las innovaciones comerciales. Para muchos especialistas las franquicias no son
MAas que una clasica representacion de licencias marcarias con elementos aditivos
de indole mercantil, en aras de regular las operaciones comerciales y sus derivados

econdmicos.
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Para otros el contrato de franquicia no mereceria un calificativo
individual, sino que resulta un simple denominativo que realmente incluye un
cumulo de diferentes contratos centralizados por las licencias marcarias. Estos
distintos contratos variarian segun la naturaleza del negocio, pero se generalizan
en contratos de operaciones, confidencialidad, arrendamiento y venta de muebles

e inmuebles, entre otros193.

Lo cierto del tema, es que considerando a las franquicias de una u otra
manera, el formato ha tenido un indudable proceso evolutivo sumamente particular
y en el que, a lo largo del tiempo, se repiten y repiten las formas de regular y
estructurar lo que siempre las caracteriza: licencias marcarias, tecnologia y
contraprestaciones. Asi de forma continua y ya por mas de medio siglo, si un
contrato determinado o un conjunto de ellos regulan los mismos elementos y de
manera similar, en lugar de considerarlo un hibrido quizas sea menester otorgarle
la institucionalidad al punto de poder hablar de las franquicias como figura comercial

y juridical®.
Base Constitucional

Aun cuando en Venezuela el constituyente de 1999 no establecio
taxativamente, un régimen aplicable a los contratos de franquicias, verdaderamente
lo que existe es un conjunto de leyes que regulan a las franquicias, en nuestro
ordenamiento juridico, se regulan las relaciones, en la cual nace en razon de la
suscripcion del contrato, celebrado entre el franquiciador y el franquiciado, y de
estos frente a terceros; en este sentido, el articulo 112 de la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela!®; enuncia el derecho de los venezolanos

13RIERA, A. “Realidad Juridica de las Franquicias en
Venezuela’http://eltresporciento.com/macanao2/documentos/Marco%20Juridico%20de%20las%
20Franquicias.pdf

1WNUNEZ, R. (2002). “El Contrato de franquicia algunos aspectos esenciales y/o
problematicos”https://www.desolapate.com/publicaciones/EL%20CONTRATO%20DE%20FRANQU
ICIA_RNunez.pdf

15Gaceta Oficial N° 36.860, de 30 de diciembre de 1999; reimpresa por error material en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.453 Extraordinario, del 24 de marzo de 2000
y enmendada segun Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°5.908, del 19 de
febrero de 2009.
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a dedicarse a la actividad economica de su preferencia, sin que las franquicias

escapen de tales opciones.

Articulo112: Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad
economica de su preferencia, sin mas limitaciones que las previstas en esta
Constitucién y las que establezcan las leyes, por razones de desarrollo
humano, seguridad, sanidad, protecciéon del ambiente u otras de interés
social. El Estado promovera la iniciativa privada, garantizando la creacion y
justa distribucién de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios
gue satisfagan las necesidades de la poblacién, la libertad de trabajo,
empresa, comercio, industria, sin perjuicio de su facultad para dictar medidas
para planificar, racionalizar y regular la economia e impulsar el desarrollo
integral del pais.

Articulo 115: Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene
derecho al uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad
estara sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que
establezca la ley con fines de utilidad publica o de interés general. Sélo por
causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y pago
oportuno de justa indemnizacion, podra ser declarada la expropiacion de
cualquier clase de bienes.

Debido a esto, se puede asegurar, que no existe ninguna regla que

prohiba la celebracion de un contrato de franquicia.

Igualmente, en virtud de este contrato, se le permite al franquiciado que
pueda presentarse en el mercado utilizando el nombre comercial de su otorgante,
las marcas, la publicidad, envases y cualquier otro distintivo establecido en el

contrato sin mas limitaciones que la ley determine.

Por lo cual podemos afirmar que en el pais las relaciones comerciales
gue se derivan de un contrato de franquicia, se rigen por las estipulaciones
contractuales de las partes, recordando que el contrato es ley entre partes en virtud
del principio de la autonomia de la voluntad, acuerdan los términos, condiciones y
alcance de su relacion comercial, teniendo como unico limite el orden publico y las

buenas costumbres.

Caédigo Civilt%: En dicho texto se dispone todo un articulado regulatorio de los

Contratos en general, de las obligaciones entre partes y la capacidad legal de los

106Codigo Civil de Venezuela. (1982). Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, No. 2.990
(Extraordinaria). julio 26,1982
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ciudadanos. Es por ello que los contratos de franquicia, como contratos al fin, no
escapan de tales principios.
Articulo 19: Son personas juridicas y, por lo tanto, capaces de
obligaciones y derechos:
Omisiss...

3° Las asociaciones, corporaciones y fundaciones licitas de caracter
privado. La personalidad la adquiriran con la protocolizacion de su acta
constitutiva en la Oficina Subalterna de Registro del Departamento o
Distrito en que hayan sido creadas, donde se archivara un ejemplar
auténtico de sus Estatutos.

...El acta constitutiva expresara: el nombre, domicilio, objeto de la
asociacion, corporacion y fundacion, y la forma en que serd administrada
y dirigida.

Articulo 1.133: El contrato es una convencién entre dos o0 mas personas
para constituir, reglar, transmitir, modificar o extinguir entre ellas un
vinculo juridico.

Articulo 1.137: El contrato se forma tan pronto como el autor de la
oferta tiene conocimiento de la aceptacién de la otra parte.

Articulo 1.141 Las condiciones requeridas para la existencia del
contrato son:

1° Consentimiento de las partes;
2° Objeto que pueda ser materia de contrato; y

3% Causa licita.

En el Cddigo Civil, estan reguladas las obligaciones que derivan de las
relaciones contractuales en materia civil y, es de aplicacion supletoria en aquellos
contratos celebrados entre comerciantes o celebrados en materia mercantil que

contiene ademas normas regulatorias en materia de responsabilidad.

Por otra parte, en el Cédigo de Comercio®’, se consagra los principios
generales que rigen las obligaciones de caracter mercantil en general, dentro de

las cuales se encuentran las derivadas de los contratos de franquicia.

107 Coédigo de Comercio. (1955). Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, No 475
(Extraordinaria), diciembre 21, 1955.
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Articulo 1° ElI Cdédigo de Comercio rige las obligaciones de los
comerciantes en sus operaciones mercantiles y los actos de comercio,
aungue sean ejecutados por no comerciantes.

Articulo 2° Son actos de comercio, ya de parte de todos los contratantes,
ya de parte de algunos de ellos solamente:

Omisis...
23° Los contratos entre comerciantes y sus factores o dependientes

Articulo 3° Se repuntan ademas actos de comercio, cualesquiera otros
contratos y cualesquiera otras obligaciones de los comerciantes, si no
resulta lo contrario del acto mismo, o si tales contratos y obligaciones no
son de naturaleza esencialmente civil.

En este aspecto también se aplican las leyes referentes al marco legal
laboral venezolano partiendo por la propia Ley del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras (LOTT)%® e igualmente las leyes del INCE, Seguro Social, Politica
Habitacional, entre otras. Ya que dentro de las actividades que realizan las
franquicias es necesario la contratacion de personal y este debe tener todos los

beneficios que la ley ordena para el amparo de los trabajadores y empleados.
Tendencia Legislativa Sobre Franquicias

En este sentido, ciertos paises han sincerado sus intereses regulatorios
al punto de haber legislado especificamente sobre el tema. En este caso se incluye
a los Estados Unidos de América, en donde no solo ha sido competencia de cada
Estado, sino que el sistema juridico Federal contiene normas comunes sobre las
franquicias. Ello refuerza el argumento de que las franquicias no solo son una
manera particular de hacer negocios, sino que merecen una consideracion
individual y normas especiales cuando su operacion pudiese verse entorpecida por

las instituciones tradicionales.

Asi, las Leyes de Franquicias, en aquellos paises en donde existen,
encuentran su génesis en otorgar las excepciones necesarias para que el sector se

desarrolle con naturalidad.

Sin embargo, el hecho que no se cuente con una legislacion especial en

la materia no significa la inexistencia de una figura determinada. Ello ocurre incluso

108http://static.eluniversal.com/2012/04/emp 30/LOT.pdf
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con tradicionales esquemas comerciales como el de distribucion, suministro,
representantes, entre otros., que sin contar con una Ley especifica en determinados
paises no desvirtla su realidad ni implica una desatencion juridica, ya que la
necesidad de una “Ley” en materia mercantil suele ser consecuencia de la
imposibilidad del desarrollo normal de una figura dentro de un determinado sistema
juridico existente. Y es que, como esquemas comerciales al fin, y ante la ausencia
de impedimentos obvios, sus actividades serian reguladas por todo un conjunto de
normas contenidas en varias leyes y de distinta naturaleza, en la medida en que les

sean aplicables.

Es lo que se podria denominar como un sistema “multiregulatorio”, que

por cierto es lo que actualmente existe en Venezuela en materia de franquicias.®®
Normativa Regulatoria en Venezuela

Efectivamente en Venezuela son varias las leyes que conjuntamente
regulan a las franquicias, ya que el fin Ultimo es el inicio de operaciones comerciales
con las implicaciones juridico-econémicas que ello implica, sin existir una
determinada ley especialisima, le seran aplicables un conjunto de ellas en relacién
con los objetos y actividades a desarrollar. Pero lo que si hay que clarificar es que

ello no acarrea una disminucion en la seguridad juridica del negocio.

Por lo tanto, se hard un andlisis de un articulado especifico, se
estudiaran y comentaran muy brevemente aquellas leyes que son de tradicional

aplicacién a las franquicias dentro del sistema juridico venezolano:
Sistema Tributario

Se menciona todo un sistema porque no se trata de una Ley determinada
la que aplicaria, sino mas bien el conjunto de Leyes y Ordenanzas que impactan
tradicionalmente a un negocio operado bajo el formato de franquicia, y solo por
mencionar los impuestos mas tradicionales regulados por sus respectivas Leyes se

nombran: Impuesto sobre la Renta, (I.S.L.R), Impuestos a los Activos

1091 hidem
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Empresariales, Impuestos al Valor Agregado (l.V.A), Patente de Industria y

Comercio (P.I.C) etc.

El contrato de franquicia se inscribira por ante el Instituto Venezolano de
la Propiedad Intelectual, no podra contener clausulas restrictivas del comercio y
cumplir con lo dispuesto en el Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales
Extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias.

Se han nombrado simplemente algunas de las Leyes que
tradicionalmente aplican a las franquicias, existiendo muchas otras como por
ejemplo la Ley de Proteccién al Consumidor para aquellas franquicias que tiene
incidencia directa con los consumidores o usuarios; la normativa en materia
aduanera para las que realizan actividades de importacion o exportacion; la
normativa sanitaria para las que les sea aplicable a sus productos; la normativa de
telecomunicaciones a aquellas que sus productos o servicios sean relativos al

sector.

Y es que incluso, si el gobierno al haber implementado el Control de
Cambio las actividades de franquicias también se ven afectadas por dicha
normativa al igual que otro tipo de figuras mercantiles. Es que las franquicias, no
son mas que una modalidad de hacer negocios; un sistema juridico, no es una u
otra ley solitaria, sino todo un sistema integrado y amplio; que el hecho de tener o
no una ley no hace el sector mas inseguro al ser las franquicias un formato genérico
dentro del que se manifiestan actividades muy diversas; que el mercado funge

igualmente como agente regulador.

En fin, no se trata de un desorden juridico, como algunos han descrito,
sino una regulacion integral, genérica y concatenada Venezuela no es el Unico pais
en el gue se manifieste una “multiregulacién” con respecto a las franquicias, ya que
mas bien las excepciones son aquellos en los que existe una legislacion especifica

sobre la materia, al punto de contar con una “Ley de Franquicias”.

Entonces, surge la interrogante si resulta suficiente lo que actualmente
existe en Venezuela desde el punto de vista normativo, y la respuesta es que

definitivamente no. Lo que se ha expuesto, de manera breve, ha sido la forma
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natural, como las franquicias han encontrado una regulacién genérica dentro del
marco previamente existente y en sus etapas iniciales de agudeza y afianzamiento
en el escenario econdmico venezolano, que por cierto ha sido particularmente

efervescente.

Sin embargo, lo pertinente es que en la medida en que el formato
madure, los agentes protagonicos desarrollen sus esquemas y se determinen sus
verdaderas necesidades juridicas, es cuando el sector ira requiriendo mayor grado

de especialidad y atencion juridica.
Especialidad de las Franquicias en el Derecho Venezolano

Ya de hecho en Venezuela se ha arribado a ciertos elementos de
especialidad, como los ya hombrados, contentivos de todo un conjunto de normas
dirigidas exclusivamente al sector. Y ello ocurrid, por necesidades especiales que
fueron concluyendo paulatinamente, por la polémica de un aparente obstaculo legal

innecesario y se le establecieron sus respectivos limites.

En vista de que las franquicias estan relacionadas con el registro de
marcas, patentes y derecho de autor también se rigen por el Servicio Autbnomo de
la Propiedad Intelectual (SAPI)0

En la Ley de Propiedad Industrial, se encuentre la regulacién de los
derechos de inventores, descubridores o instructores sobre las creaciones, inventos
o descubrimientos relacionados con la industria, asi como también la de
productores, fabricantes o comerciantes sobre las frases o signos comerciales que

adopten para distinguir de los similares y los resultados de su trabajo o actividad

Igualmente, la Ley de derechos de Autor reconoce los derechos de los
autores sobre todas las obras de ingenio de caracter creador, cualquiera que sea
su género, merito, forma de expresion y destino, establece asi mismo los

mecanismos legales para su proteccion.

110 SERVICIO AUTONOMO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL (SAPI) Procedimientos referidos a las marcas.
Fecha de consulta: 26 de septiembre de 2019. Disponible en: http://www.sapi.gob.ve/
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Asi es, como de forma especial las franquicias van buscando su propia

identidad normativa de conformidad y en paralelo a sus necesidades juridicas.

Actualmente en Venezuela ya se han mencionado ciertas intenciones de
trabajar sobre un proyecto de Ley de Franquicias, sobre lo cual habria simplemente
que determinar su verdadera necesidad, y de existir elementos suficientes,

determinar en qué medida y detalle se desarrollaria su contenido.

Sin pretender un juicio de valor sobre esta idea, si se afirma que hoy dia
no aparenta existir al menos urgencia juridica al respecto, y de prevalecer la idea,
su contenido deberia ser lo suficientemente delicado y sutil como para equilibrar la
funcion natural del mercado y no establecer obstaculos que, contenidos en un

instrumento legal, serian mucho mas dificiles de corregir.
Autorregulacion del Sector Franquicias

Claro esté que el temor legitimo relativo al buen proceder de las
empresas franquiciantes, su responsabilidad de vender formatos eficientes,
basados en estructuras reales y féormulas viables, no se elimina ni con la normativa
actualmente existente en Venezuela ni con Ley alguna, ya que, como toda opcién
de inversién, las franquicias también manejan margenes de riesgos que

inevitablemente hay que considerar.

Lo que si es cierto es que se trata del mismo temor que suele estar
presente al iniciar cualquier tipo de negocio comprar acciones en la bolsa, realizar
actividades de importacion, y en fin sobre toda accion que implicaria la colocacion

de capital y esfuerzo para una actividad econémica determinada.

A este temor natural se le podria sumar la lamentable existencia de
empresas que se hacen llamar “franquiciantes”, cuando en realidad no se
encuentran ni remotamente preparadas al respecto (franquicias chatarras),
fendbmeno que por cierto esta lejos de ser puramente venezolano, ya que en todo

el mundo se manifiesta dentro de los mas diversos mercados.

Es en este aspecto en el que la actividad gremial, particularmente la

excelente labor que viene realizando la Camara Venezolana de Franquicias
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Profranquicias, toma una importancia relevante. Profranquicias, no es mas que una
institucion sin fines de lucro que tiene como miembros al 85% aproximadamente,
de las empresas franquiciantes de Venezuela, en aras de procurar la promocion y

proteccion correcta del sector en el pais.

Como normas internas, ha desarrollado procesos de admisién con
elementos de analisis instrumental sobre las empresas, para asi indicarles
indirectamente a los inversionistas que sus miembros, por o menos cumplen con

las formalidades estructurales como para considerarlas franquiciantes.

Ello no garantiza, que una empresa funcione y opere mejor que otra, 0
que a pesar de contar con los instrumentos no los utilicen debidamente, pero al

menos constituye un elemento de guia y un indicio empirico de confianza.

Igualmente, la Camara mantiene un Coédigo de Etica de obligatorio
cumplimiento entre sus miembros y cuyas violaciones pueden conllevar a la
suspensién o expulsion de los mismos. Ello con la finalidad que las empresas se

sientan gremialmente constrefiidas al buen proceder.

Y, entre muchas actividades gremiales, quizas la mas importante ha sido
la de educar al ciudadano venezolano sobre el concepto de franquicia, ya que no
hay nada mas peligroso que participar en aventuras desconocidas, evocando asi el
principio de investigar y averiguar antes de invertir, para que la posible decisién de
comprar una franquicia determinada este, por lo menos amparada en una
informacién previa y suficiente como para minimizar el riesgo de contratar un

formato ineficiente.

Todos los anteriores aspectos también deben considerarse como
normativos, pero en este caso las normas provienen del propio sector que, unidos
en el gremio, procuran una “autorregulacion”, ya que las propias empresas
franquiciantes son las mas interesadas en que el mercado opere de manera normal

y sin mayores traumas.

Finalmente, y luego de lo que ha pretendido ser una breve explicacion

de la realidad legal en la materia, resulta pertinente afirmar que quizas sea hora de
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acabar con los mitos relativos a la supuesta “inseguridad juridica” de las franquicias
en Venezuela, solo por la ausencia de una ley titulada como tal e igualmente quizas
sea hora de considerar a las franquicias como figura con suficientes elementos e
innovaciones propias como para otorgarle su independencia y etiqueta de ser un

“simple hibrido juridico de dudosa existencia”.
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CAPITULO Il

CONSTITUCION DE LA FRANQUICIAS EN COLOMBIA

Algunas consideraciones

En Colombia, el término de franquicia en los ultimos tiempos ha causado
incremento del comercio, tanto a nivel nacional, como es el caso del ingreso al
pais de bienes y servicios de talla mundial, prestados a través de firmas
colombianas, hasta la exportacion también de bienes y servicios colombianos, por

parte de firmas extranjeras.

Es importante recalcar que siendo tan rapido el desarrollo del mercado para
los colombianos, los negocios de franquicia aun no sido regulados dentro de la
normatividad existente, por lo tanto, se tiene como contratos innominados o
atipicos, pero siempre que mantengan el orden de sus actividades dentro de la ley

pueden desarrollarse sin problema alguno.

La presente investigacion tratara en primer lugar para Colombia el modelo
de franquicias tocando lo referente a las diferentes teorias corrientes, posiciones
y en un segundo plano el régimen legal o la fundamentacion que presenta el pais

hermano para el caso de la franquicia

Bastantes han sido las contribuciones brindadas gracias a la apertura
econdémica desde su instauracion, dando a Colombia aportes significativos que de
una u otra forma han llevado a mejorar, convirtiendo el mercado local en mas
competitivo y a la vez mas atractivo mundialmente, esto ayuda y aporta a la
fomentacion y creacion de modelos que sirvan como base para progresar y
prosperar, siendo un ejemplo de ello las franquicias, que cumplen el propésito de
expandir negocios, hacerlos mas visibles y reconocidos en otras zonas, aportando
asi a la economia de un pais y obteniendo excelentes resultados a nivel

internacional.
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En la actualidad, existe un gran numero de empresarios colombianos con la
vision de expandir su negocio y obtener reconocimientos que les permita ser mas
atractivos en el sector en el cual se desempefan para lo cual se contemplan las
franquicias de su negocio, con la idea de que al hacerlo exista la posibilidad de

resolver sus necesidades de expansion.

La franquicia, no es una solucion milagrosa para los problemas de
Colombia, pero si un modelo empresarial indispensable para la construccion de un
pais mas préspero y equitativo, que provee una herramienta valiosa acorde con
los retos de competitividad, crecimiento y globalizacion que el pais enfrenta. Las
franquicias pueden ser, entonces, un vehiculo idéneo de desarrollo de destrezas
empresariales y de democratizacion de la propiedad, de blusqueda de inversiones
no rentisticas, asi como una opcion para la generacion de empleo y de crecimiento

econdmico.

En Colombia, la falta de conocimiento adecuado sobre la franquicia afecta
dramaticamente su desarrollo y la posibilidad de lograr una amplia utilizacion de
esta forma de organizacién en casos en que podria ser bastante ventajoso para

todos los implicados.

Este desconocimiento, ha hecho que muchas personas piensen que la
franquicia es una forma de organizacion para empresas estadounidenses, que
ellas solo pueden utilizar en calidad de franquiciadas. Es decir, muchos
empresarios locales no conocen el concepto de franquiciador, o, a veces, tienen

miedo de utilizarlo en la expansion de sus negocios.

El entorno colombiano de la franquicia es singular. Ademas de los factores
econdmicos, sociales, y culturales la franquicia no es un negocio particular desde
el punto de vista de la ley las franquicias no se registran como tales antes la
camara de comercio ni ante la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
(DIAN). La franquicia no tiene tampoco un tratamiento particular en los principales

bancos del pais.

137



En Colombia, se caracteriza por un “dejar hacer” entre las partes
involucradas en el acuerdo. Todos estos elementos hacen del estudio de la

franquicia en Colombia un asunto de gran interés.

Ahora bien, si se habla de Colombia, el termino franquicia es conocido
desde el afio 1970, cuando se intent6 introducir al mercado marcas como Wimpy
y McDonald's, pero en esta ocasion esto no fue posible, a causa de la normatividad
gue regia en la época. Sin embargo, en 1980, Burger King llego a Colombia, siendo
esta la primera franquicia que se instalé en el pais. En 1986 esta marca contaba
con 7 restaurantes, pero posteriormente su licencia fue cedida a otros
inversionistas, lo cual, ocasiono un desplome de su éxito esto debido a los cambios

en la marca.

Por otra parte, en 1977 la marca colombiana Caribu Internacional se abri6
paso al mercado extranjero, siendo esta la primera marca nacional que utilizo el
modelo de Franquicia para exportar su marca; Asi mismo le siguié industrias
Salsamentarias El Bohemio en 1986 y Kokorico en 198711, (Diaz, 2009).

En la actualidad Colombia ocupa uno de los puestos principales entre los
paises de Latinoamérica que usan las franquicias como modelo de negocios. La
marca nacional Totto se ha expandido a través de este modelo a 23 paises
convirtiéndose segun el Grupo Americano de Franquicias en la segunda franquicia

mas importante de la regiont'?,

Por otro lado, en Colombia, las franquicias nacionales representan 58% del
total, segun Francisco Paillie, presidente de la junta directiva de la Camara
Colombiana de Franquicias (Colfranquicias)!®, quien precisa que 294 son
nacionales y 212 extranjeras, siendo gastronomia el sector que lidera la lista,

seguido por servicios y moda.

1IPIAZ, J. A. (2009). Franquicia. El Cid Editor.

112CONFECAMARAS. (2018). Confederacion Colombiana de Camaras de Comercio. Obtenido de
http://www.confecamaras.org.co/noticias/577-7-3-incremento-la-creacionde-empresas-en-el-pais-
en-2017

H3COLFRANQUICIAS. (2013). Camara Colombiana de Franquicias. Obtenido de Colfranquicias:
http://www.colfranquicias.com
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En el mismo orden de ideas, Confecamaras!!* sefiala, que en Colombia
bastantes han sido las contribuciones brindadas gracias a la apertura econémica
desde su instauracién, dando a Colombia aportes significativos que de una u otra
forma han llevado a mejorar, convirtiendo el mercado local en mas competitivo y a
la vez mas atractivo mundialmente, esto ayuda y aporta a la fomentacion y
creacién de modelos que sirvan como base para progresar y prosperar, siendo un
ejemplo de ello las franquicias, que cumplen el propésito de expandir negocios,
hacerlos mas visibles y reconocidos en otras zonas, aportando asi a la economia

de un pais y obteniendo excelentes resultados a nivel internacional.

Existe un gran numero de empresarios colombianos con la vision de
expandir su negocio y obtener reconocimientos que les permita ser mas atractivos
en el sector en el cual se desempefian para lo cual se contemplan las franquicias
de su negocio, con la idea de que al hacerlo exista la posibilidad de resolver sus

necesidades de expansion.
Entidades Reguladoras de las Sociedades Comerciales en Colombia:

Indagar y tener en cuenta que la entidad encargada de la inspeccion,
vigilancia y control, es la Superintendencia de Sociedades. El Cédigo de Comercio
establece deberes, como matricularse en el registro mercantil colombiano e
inscribirlo en los actos y documentos que lo exija la ley, llevar una contabilidad

regular y abstenerse de ejecutar actos de competencia desleal.

La norma técnica establecida por el Instituto Colombiano de Normas
Técnicas y Certificacion (ICONTEC), ayuda a validar los requisitos generales para
el proceso contractual. Es vital cerciorarse que el negocio cumpla con requisitos
legales, como registros sanitarios del Instituto Nacional de Vigilancia de
Medicamentos y Alimentos (INVIMA), propiedad intelectual, entre otros.

Contrato para poner en marcha la franquicia:

En Colombia los contratos de franquicia no tienen una regulacion

especifica, pero se ajustan a lo que legalmente se conoce como el Principio de

4 bidem

139



Autonomia de la Voluntad Privada o al contrato por adhesién; en términos

generales, el franquiciador establece clausulas y el franquiciado las acepta.

Aunque no haya condiciones preestablecidas, el contrato debe ser escrito y

apostillado en una notaria publica para que lo acordado se convierta en ley,

estableciendo responsabilidades.

Clausulas del contrato de franquicia:

a)
b)
c)
d)
e)
f)

9)
h)
)

)

k)

Licencia de uso de marca.

Transferencia de conocimiento “know-how”.
Regalias.

Valor de la franquicia.

Distribucién.

Exclusividad.

Confidencialidad.

Garantias y seguros.

Etapa precontractual.

Estipulacion de la clausula de exclusividad territorial (prevenir la

competencia directa en una zona).
Solicitud de apoyo al franquiciador para seleccionar el punto de venta.

Cumplimiento de requisitos legales por parte del franquiciado, como
matricula mercantil, concepto sanitario, concepto técnico de seguridad

humana y proteccion contra incendios, entre otros.
Resultados:

Planificacion a largo plazo y desarrollo contintio del negocio, ademas de un

plan de marketing adecuado para garantizar que la nueva franquicia va

evolucionando hacia un negocio bien establecido y rentable.
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Aspectos importantes a considerar, es sefialar cual es la reglamentacién o
regulacion que tiene la migracion en Colombia para asi demostrar que no es tan
facil constituir una franquicia en Colombia venezolana o una franquicia colombiana

en Colombia.
Tipos de franquicias.

Franquicia Maestra: es la que corresponde a la suscripcién del acuerdo de
voluntades por la cual el franquiciante otorga exclusividad al franquiciado para
desarrollar la franquicia en una determinada region (pueblo, provincia, etc.)
otorgandole a la vez, la opcién de sub-franquiciar el modelo de negocio entre los
interesados locales.

Franquicia Individual: es el clasico contrato entre un comerciante
independiente que adquiere los derechos de explotar el modelo del empresario en

una sola unidad.

Franquicias Multiples: es el caso anterior, agregada la facultad de abrir un
numero determinado de locales dentro de un area acordada. Se debe tener en

cuenta que este contrato no acepta la posibilidad de sub-franquiciar.

Franquicia Cérner: son aquellas que se instalan en pocos metros
cuadrados y forman parte integrante de un mega espacio 0 mega evento, como,
por ejemplo, un supermercado o0 meramente un discurso politico o evento de

disciplina deportiva. Estas pueden ser cérner fijo o cérner mavil.

Franquicia de Productos: se trasmite la posibilidad de vender dentro de

un local, determinados productos del franquiciante.

Franquicia de Servicios: se trata del franquiciante otorgando su
transferencia del saber hacer en la prestacion de un determinado servicio como

inmobiliaria, capacitacién, asesoramiento contable, juridico, etc.
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Franquicia de Distribucion: si hablamos de tornillos, no franquiciamos la
fabrica de tornillos, si no su distribucién, el contrato lleva inserto y delimitada

perfectamente la extension zonal, permitida al franquiciado®®.
Las motivaciones de las franquicias.

Dos teorias opuestas han prevalecido en la explicacién de las razones por
los cuales las empresas escogen desarrollarse con el esquema de la franquicia, la
de la carencia de recursos y el ejercicio del control y la motivacion. Segun la
primera de ellas, el motivo principal para otorgar una franquicia es obtener
recursos, y segun la segunda, solucionar eficientemente el reto del control y la

motivacion de los operadores.

Ademas de tener diferentes supuestos sobre los motivos de los
franquiciadores, las dos teorias proyectan diferentes evoluciones para las redes
de franquicia. Recientemente surgié una tercera teoria que busca el balance entre

las dos primeras.
Obtencién de recursos

La restriccion de recursos mas obvia que pueden tener las empresas para
lograr expandirse es la escasez de capital. Los franquiciados realizan buena parte
de las inversiones fijas de sus negocios y, ademas, el canon de entrada a la
franquicia mas los royalties proporcionan liquidez al franquiciador para desarrollar

la infraestructura de la cadena.

Por esta razén, muchos autores han defendido que este modo organizativo
le sirve al franquiciador para ampliar la empresa de un modo mas econémico que
por otros medios alternativos Oxenfeldt y Kelly, (1969); Caves y Murphy, (1976).
Segun esta teoria, los franquiciados pueden suministrar medios financieros a un

coste mas bajo que el mercado de capitales?®.

1http://www.guiadelemprendedor.com.ar/franqguicias.html (visitada en septiembre 2019)

116 OXENFELDT Y KELLY, (1969) y CAVES Y MURPHY (1976), La franquicia como estrategia de
crecimiento de las pymes espafiolas. [documento en linea] fecha de la consulta 28 de septiembre de
2019. Disponible en:

file:///C:/Users/SISTEMAS/Downloads/Dialnet-
LaFranquiciaComoEstrategiaDeCrecimientoDelLasPYMESE-2232656.pdf
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La teoria de la carencia de recursos afirma que los franquiciadores adoptan
la franquicia principalmente porque no tienen suficientes recursos propios para
crecer con rapidez. Los aportes de los franquiciadores constituyen entonces un
complemento importante para apoyar las ambiciones de expansion del

franquiciador.

La teoria de los recursos escasos, no explica por qué algunos
franquiciadores que disponen de capital suficiente, siguen utilizando la franquicia.
Igualmente, muchos franquiciadores podrian acudir al mercado de capitales y
conseguir los recursos necesarios para su estrategia de crecimiento, bien a través
de préstamos o vendiendo las acciones de la empresa. Por tanto, nosotros
pensamos que la escasez de recursos es una buena razén para crecer en

franquicia, pero no la Gnicat'’.

Para brindar un panorama completo de la teoria se exploran a continuacion
los argumentos que justifican el deseo de crecer rapidamente, los tipos de recursos
gue pueden aportar los franquiciados, los supuestos y previsiones de esta teoria
con respecto al desarrollo de los sistemas de franquicia y finalmente su

pertinencia.
El deseo de crecer rapidamente

La franquicia es una de las alternativas de la estrategia de crecimiento, una
de las principales razones que hacen elegir esta forma de comercio a los
franquiciadores es que el sistema de franquicia permite un crecimiento rapido,
superior a otras alternativas. Ademas, el crecimiento se puede conseguir con
inversiones reducidas trasladando la mayor parte de las inversiones a los

franquiciados8.

Castro, G y Justis, R. (2002)''° indican que las variables edad y el tamafio

de la organizaciéon estan correlacionadas negativamente con el crecimiento, es

17bidem.

118 |bidem.

119 CASTRO, G y JUSTIS, R. (2002). La investigacion sobre la franquicia [documento en linea] fecha
de la consulta 05 de octubre de 2019. Disponible en: file://D:/Dialnet-
LalnvestigacionSobreFranquicia-1096670.pdf
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decir, las franquicias con mas establecimientos suelen tener ratios de crecimiento

menores que las que tienen menos unidades franquiciadas.

Por esta razdn, los grandes franquiciadores son mas proclives a la inercia
de la organizacion y consecuentemente a la obsolescencia y el inmovilismo frente
a los pequefios franquiciadores que son mas dinamicos. Los grandes
franquiciadores que siguen este comportamiento, podrian tener un namero
elevado de cierres de establecimientos lo que podria dificultarle obtener nuevos
franquiciados, en estos casos, las ratios de crecimiento de la red pueden disminuir.
Sin embargo, en el estudio de Al6n (2001) llega a un resultado contrario, la relacion
entre tamafo de la empresa y niumero de establecimientos franquiciados es
positiva. A mayor numero de establecimientos que tenga un detallista mas dificil

es controlar y vigilar cada unidad, siendo la franquicia mas posible en este caso'?°,

El franquiciador busca creer rapidamente ya que si no lo hace puede ser
absorbido por otros competidores y si no dispone del capital suficiente para iniciar
un progreso al ritmo acelerado que el considere, si invirtiendo un dinero suficiente
y adecuadamente una empresa pequefia puede crecer a razon de dos, tres o
cuatro centros maximos, a través de esta formula de franquicia no existen limites,

si la estructura es adecuada.
La busqueda de las economias de escala

La economia de escala es una estrategia de produccion a largo plazo que
se refiere a la disminucion en el costo unitario, lo que busca es reducir gastos al
expandirse, se trata de una situacion en la que en cuanto mas se produce, el costo

que tiene una empresa por fabricar un producto es menor!??,

La idea principal de este argumento es que con muchos puntos de venta la
empresa puede disminuir sus costos por punto de venta y mejorar su rendimiento

y su competitividad. Las economias de escala se pueden lograr en diferentes areas

120 |bidem
121 ALCAZAR & COMPANIA (2016), Economias de Escala de las Franquicias disponible en:
https://franquiciasdemexico.org.mx/economias-de-escala-en-franquicias/
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de la empresa, incluyendo la produccion, las compras, la distribucion y la inversion

en mercadeo y publicidad.
El cubrimiento y la proteccién del mercado???

Una empresa que tiene un concepto de negocios novedoso y exitoso debe
pensar en construir barreras de entrada para proteger su mercado. Ademas, un
gran numero de puntos de venta es sindnimo de una gran visibilidad de marca, lo

cual asegura un lugar privilegiado en la mente de los consumidores.

Aunque la busqueda de economias de escala puede estar motivada por los
rendimientos internos. En muchos casos, el deseo de crecer rapidamente es, ante
todo, una necesidad de competitividad. La guerra feroz que se vive entre redes de
diferentes industrias donde la franquicia tiene su mejor terreno de desarrollo en el
pais, como las de comida rapida y la confeccion, es un claro ejemplo de la

importancia del crecimiento como herramienta para aumentar la competitividad.
Los recursos aportados por las franquicias

El concepto de recursos utilizado de la franquicia es amplio y tiene en
cuenta todas las palancas que pueden aportar los franquiciados para estimular el
crecimiento rapido de una red de franquicias. Generalmente se habla de tres tipos
de recursos, los recursos financieros, los recursos humanos, el talento gerencial y

el conocimiento de los mercados locales.
Recursos financieros

Las franquicias pueden aportar recursos financieros directos e indirectos al
franquiciador. Los aportes directos son los que el franquiciado da al franquiciador
para poder entrar en su red, utilizar sus activos intangibles como la marca y el
conocimiento y beneficiarse de todo el soporte al inicio y de manera continua
durante el contrato. En general, los aportes directos toman dos formas: el pago
gue el franquiciado hace para entrar a la red, llamado el derecho de entrada, y las

regalias (royalties), o pago por porcentaje sobre las ventas del franquiciado. Los

122 PIERRE, S y REBOLLEDO, C (2003) editorial norma la franquicia en Colombia teoria, realidades
y perspectivas.
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aportes indirectos son las inversiones que realiza el franquiciado para su negocio,
como equipos, edificios, y, en general, todas las inversiones que el franquiciador

debera hacer si tuviera que abrir un negocio propio*?3.
Los recursos humanos y el talento gerencial

Uno de los dolores de cabeza que encuentran las empresas que crecen en
redes es tener gerentes con todas las habilidades y la voluntad de trabajo que
requiere el crecimiento de la empresa. Los franquiciados son una fuente
importante para resolver este problema, dado que tienen una motivacion para

trabajar, pues generan sus propias utilidades!?*.

En virtud a esto, es por lo que se debe tener mucho cuidado a la hora de
elegir a los franquiciados, ya que son la columna vertebral del negocio, el éxito de

ellos también va hacer el éxito del franquiciador, esto es cuestion de ganar ganar.
El conocimiento de los mercados locales

Generalmente los franquiciados son miembros de la comunidad en donde
abren sus puntos de venta. Por esta razén tienen un mejor conocimiento del
mercado que el franquiciador y pueden ayudar a dar un mejor enfoque local a la
franquicia. Por ejemplo, una empresa de Bogota que quiere entrar al mercado de
San Andrés tendria que trabajar mucho para poder comprender la cultura de la
gente de esa regidn del pais y ese trabajo podria tomar mucho tiempo. Si, por el
contrario, utiliza un franquiciado de la region, puede lograr el mismo resultado, pero

mas rapidamente!?,

Este es un tema de vital importancia, ya que la franquicia es parte de la
comunidad, pueblo, ciudad o pais, por eso las cosas que suceden alli pueden
afectar positiva 0 negativamente la misma, para los interesados en la franquicia
gue deseen posicionar sus negocios en la mente de sus clientes, deben tener buen

0jo a la hora de escoger la franquicia, usando nuevas estrategias, incrementando

123p|ERRE, S y REBOLLEDO, C (2003).”la franquicia en Colombia”
124 1bidem
125 |bidem.
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su participacion en el mercado local dara mejores resultados a la hora de escoger

la franquicia adecuada por lo que se conocen la idiosincrasia de sus pueblos.
Presupuestos y previsiones de la carencia de recursos

El punto de partida de la teoria de la carencia de recursos es que la
franquicia no es la mejor forma de desarrollar una empresa. Para lograr mejores
utilidades, un buen control y evitar complicaciones legales, las empresas deben
crecer utilizando sus propios puntos de venta. La franquicia debe usarse solo para
puntos de venta marginales y simplemente como un paliativo que ayuda a
solucionar temporalmente la falta de recursos que vive la empresa en sus primeras

etapas de vida.

La teoria de la carencia de recursos afirma que los sistemas de franquicias
tienen un ciclo de vida que permite hacer previsiones sobre su evolucién. De
manera especifica, en los primeros afios de vida de una red se otorgan franquicias
para poder tener el capital, los recursos humanos y el conocimiento de los
mercados locales. Una vez que la empresa esta en capacidad de adquirir estos
recursos por si misma, puede empezar a comprar los establecimientos de los
franquiciados negarse a renovar los contratos de franquicia con el objetivo de
convertirse en una red completamente propia o donde solo haya franquiciados en

lugares marginales que no pueden dar buenas utilidades!?®,

Por lo tanto, la escasez de recursos es una de las causas por la cual las
empresas optan por utilizar la formula de la franquicia. La restriccion de recursos
mas obvia que pueden tener las empresas para lograr expandirse es la escasez

de capital
Pertinencia

La teoria de la carencia de recursos ha influido en la investigacion sobre el
desarrollo de las cadenas de franquicias y en las politicas publicas sobre la

franquicia en los Estados Unidos. Para los investigadores, la preocupacion

126 PIERRE, S y REBOLLEDO, C. la franquicia en Colombia. Teorias, realidades y perspectivas.
Editorial Norma
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principal ha sido la de examinar si realmente las redes de franquicias evolucionan

como lo predice esta teoria.

Para los legisladores, el desafio ha consistido en evitar los comportamientos
oportunistas de los franquiciadores que afectan negativamente a los franquiciados.
De hecho, los franquiciadores pueden abusar del poder que tienen sobre los
franquiciados para suspender injustamente el contrato o para negarse a renovarlo.
La adopcion de diferentes leyes en paises como los Estados Unidos ha sido
motivada, entre otras razones, por este tipo de comportamiento perjudicial para la
industria, es decir que la teoria de la carencia de recursos podria no poderse
aplicar en presencia de un marco legal que no permita a los franquiciadores

comprar o terminar los contratos arbitrariamente.

Colombia podria ser entonces un terreno adecuado para la aplicacion de la
teoria de la carencia de recursos, dado que en el pais no hay una ley particular

sobre la franquiciat?’.

A razon de esto, se afirma, que los términos contractuales que especifican
alguna medida del comportamiento deseado, es decir, incentivos directos, ya que
debido a que los contratos son imperfectos, se establece una corriente de
beneficios o rentas econdmicas que sirven para desarrollar un contrato auto
exigible. Ambos contratantes pueden tener un comportamiento oportunista cuando

sus intereses no coinciden, lo cual se trata de limitar a través de los contratos.
Control y motivaciéon de los operadores

Mientras que para la teoria de la carencia de recursos la franquicia es una
etapa en el desarrollo de un sistema centralizado donde el franquiciador tiene el
control de todos sus puntos de venta, la teoria del control y la motivacion parte del
postulado opuesto, al afirmar que la franquicia es mejor que el sistema totalmente
centralizado. La teoria del control y la motivacion considera la franquicia como una

forma organizacional hibrida entre los sistemas descentralizado y centralizado que

127 |bidem.
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da motivaciones adicionales al franquiciador y al franquiciado para lograr una

mejor eficiencia organizacional*?®.

Una vez presentado el comportamiento de las franquicias, aspectos que
presentan las franquicias en Colombia descentralizado y centralizado, se
examinaran los aspectos distintos de la franquicia como una forma organizacional
hibrida. Se concluye con una discusién sobre la pertinencia y las limitaciones de la

teoria del control y la motivacion.
El sistema descentralizado

Es una organizacion en la cual los miembros son entidades independientes
desde el punto de vista contractual y de propiedad, es decir, cada miembro del
canal de distribucion trabaja para su propio interés y no tiene un compromiso
contractual para hacerlo dentro del sistema. Tiene las siguientes ventajas:
pequefios costos de distribucion (el productor no invierte en el negocio del
distribuidor, ni soporta sus costos de funcionamiento) y pequefios costos de control
(el distribuidor tiene sus propios puntos de venta y genera sus propias utilidades,
el productor no tiene que gastar muchos recursos para controlar su trabajo). Es
una organizacion en la cual los miembros son entidades independientes, es decir,
no hay un lider claro y cuando aparece un lider es una persona que tiene poco
poder sobre otras, lo anterior permite concluir que es un sistema abierto, ya que

todo el mundo puede tomar sus propias decisiones!?°,
El sistema centralizado

Hay un solo duefio, que puede ser el productor o el distribuidor. El duefio
maneja todo el sistema, generalmente con la ayuda de gerentes de puntos de
venta propios dispersos por toda la zona del negocio. Este sistema tiene las
siguientes ventajas: Eficiencia (los empleados siguen un proceso de
funcionamiento establecido que permite a una autoridad central recibir las

informaciones de la empresa y tomar las decisiones adecuadas a tiempo) la

128 |bidem.
129 |bidem.
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coherencia comercial (elemento clave del posicionamiento de la empresa que

ayuda a asegurar una imagen unica en la mente de los consumidores).
La franquicia como un sistema hibrido

Al ser un sistema de organizacion hibrido entre el sistema descentralizado
y el sistema centralizado, la franquicia se presenta como un mejor tipo de
organizaciébn que sus constituyentes. De hecho, la franquicia aprovecha las
ventajas y elimina las desventajas de cada sistema con el fin de producir mayores
utilidades. La eficiencia se mejora gracias a una organizacion eficaz de la
estructura de distribucién y, sobre todo, a la solucion de los problemas de agencia
y de los costos de transaccion entre el productor y sus operadores gerentes o sus
distribuidores independientes. Entre las caracteristicas de la franquicia, el poder

del contrato y la motivacion de la ganancia llaman poderosamente la atencion.
El poder del contrato

Aungue el franquiciado es un empresario independiente, el contrato de
franquicia da al franquiciador un cierto poder sobre el franquiciado, el cual se
manifiesta en la obligacibn de respetar las clausulas contractuales vy

particularmente en la obligacion de aplicar su sistema de explotacion.

El franquiciador conserva también un derecho de control del funcionamiento
del negocio del franquiciado. La falta de cumplimiento de las clausulas
contractuales por parte del franquiciado puede conducir a la terminacion del

contrato o a la negacion de su renovacion.

A nivel econémico, el franquiciado no es muy diferente de un empleado.
Como consecuencia directa, un productor puede alcanzar un nivel de eficiencia
por lo menos similar a un sistema centralizado, si utiliza franquiciados en vez de
distribuidores independientes. Este logro tiene su explicaciéon en la disminucion de
los costos de transaccion y la posibilidad de mantener una politica comercial
coherente para la estandarizacion de la oferta y la homogeneidad de su imagen

dentro de la red.

La motivacién de las ganancias
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El franquiciado es el duefio de sus propios puntos de venta y genera sus
propias utilidades. Por ello, esta tan motivado como un distribuidor independiente
y da mucho més de su tiempo y de sus esfuerzos a su negocio que un gerente en
un sistema centralizado. De esta manera se soluciona el problema de agencia que

implica altos costos de control en el sistema centralizado.

De acuerdo con la teoria del control y la motivacion, la elecciéon de la
franquicia como modo de desarrollo no tiene que ver con la disponibilidad de los
recursos sino con la rentabilidad y la eficiencia del sistema. La franquicia ofrece un
sistema de ganancias mutuas para el franquiciador y el franquiciado que permite
alcanzar resultados que ni el sistema descentralizado ni el sistema centralizado

pueden lograr.
Pertinencia y limitaciones

La teoria del control y la motivacién tiene un enfoque de administracion. Mas
all4 de la presentacion de las razones que conducen a los franquiciadores y a la
adopcion de la franquicia para desarrollarse, los investigadores han buscado las

condiciones ideales para su aplicacion.

Asi como estudios empiricos recientes en América del Norte citan la
busqueda de la eficiencia operativa como uno de los motivos de desarrollo de la
franquicia, hay también evidencia de que los sistemas de franquicia no siempre

tienen solo puntos de venta franquiciado.

De acuerdo con la teoria del control y la motivacion, los puntos de ventas
propios pueden dar mejores resultados en algunas condiciones de mercado, de
inversion y de contrato. A veces, la motivacion de las ganancias que la franquicia
ofrece a los operadores franquiciados genera otros problemas de control y de
reparticion del riesgo que reducen el atractivo de los puntos de venta

franquiciados. He aqui tres de estos problemas:

Las inversiones con beneficios no exclusivos
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El presupuesto principal de la teoria del control y la motivacion es que el
franquiciado acepta invertir su tiempo y su dinero en su punto de venta porque

genera sus propias utilidades.

La realidad puede ser diferente cuando el éxito del negocio del franquiciado
requiere algunas inversiones cuyos beneficios son compartidos por otros
franquiciados. Este es el caso cuando muchos franquiciados estan concentrados
en una region demogréfica. Por ejemplo, en una pequefia ciudad donde hay mas
de un franquiciado, las inversiones en publicidad y las promociones locales hechas

por uno de ellas puede beneficiar a los demas.

Cada franquiciado puede pensar en limitar sus inversiones a la espera de
aprovechar las inversiones de los deméas. Una manera, no la Unica, de solucionar
estos tipos de problemas puede ser la de abrir puntos de venta propios en vez de

puntos de ventas franquiciados.
El problema del free rider

Este problema existe cuando el franquiciado tiene un incentivo para
deteriorar la calidad del producto o del servicio para mejorar sus ganancias sin
sufrir los efectos negativos del plazo.

Esto ocurre cuando los consumidores que necesitan un punto de venta lo
hacen de manera ocasional sin una gran posibilidad de hacerlo otra vez. En
general este tipo de consumidor hace sus compras o debido al servicio particular

del operador, sino a la reputacion del sistema de franquicia

Es el caso de los turistas para quienes la marca del franquiciador es
generalmente Unico punto de referencia para la seleccion del lugar de la compra.
Los posibles comportamientos oportunistas de los operadores franquiciados en

estos tipos de mercado pueden conducir a preferir los operadores gerentes.
La apropiacion del valor residual

En muchos casos para poder explotar un punto de venta, el franquiciado
debe hacer inversiones especificas que tienen poco valor fuera del contexto de la

franquicia. Una preocupacion fundamental del franquiciado es saber si al término
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del contrato con el franquiciador va tener un rendimiento suficiente, aunque pierda

el valor residual de sus inversiones o estas sean apropiadas por el franquiciador.

En el caso de grandes inversiones y de contratos de corta duracion, a los
franquiciadores no les queda facil atraer franquiciados que busquen rendimientos
elevados y solo quieran asumir riesgos calculados. Una de las consecuencias de

esta situacion puede ser el establecimiento de algunos puntos de venta propios.
Los factores de éxito de la franquicia

Los empresarios que deciden adoptar la franquicia tienen conceptos de
negocios exitosos que han mostrado buenos resultados en localidades especificas

y que podrian ser exitosos en otras localidades.

Por esta razon, la preocupacion de un futuro franquiciador no deberia ser
como operar de manera exitosa un punto de venta particular, sino como extender
un éxito ya probado en lugares mas o menos diferentes con la colaboracién de

socios que no sean empleados.

La respuesta a esto no es trivial, y numerosas empresas con buenos
conceptos de negocio han fracasado en la implementacion de la franquicia. La
realidad es que desarrollarse como franquicia requiere tanto interna como

externamente diferentes recursos, habilidades y condiciones
El entorno de la franquicia en Colombia

A descripcion del entorno actual de la franquicia en Colombia requiere la
consideracion de los cambios estructurales que ha vivido el pais en los ultimos

diez afnos.

A partir de 1989, el pais inicio un proceso de modernizacion econdémica y
politica que incorporo, entre otras medidas, una liberalizacibn masiva de las
importaciones y la cuenta de capitales, una reduccioén de la proteccion arancelaria
y de los incentivos a la exportacion, una reestructuracion de los sistemas de crédito
de fomento para la industria, la privatizacion de varias empresas manufactureras
y financieras de propiedad del Estado, importantes reformas del régimen laboral y
de seguridad social y un proceso de descentralizacion administrativa.
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Aunque los indicadores econdmicos en los primeros afios de la década
fueron positivos en el desempefio de la economia colombiana, comenzd a
deteriorase significativamente a partir de 1996. El producto interno bruto (PIB) ,
gue habia aumentado en un promedio de 3,5% en los primeros afios, cayo 4,5%
mientras que el déficit fiscal, casi inexistente al principio de los afios 90, alcanzo

el 5,5% del PIB ese mismo afo.

El crecimiento del déficit fiscal, la disminucion de los precios de los
principales productos de exportacion del pais (café, petrdleo) y la dificultad de
conseguir financiamiento en el exterior incrementan la presion sobre las tasas
reales de interés que alcanzaron valores cercanos al 20% paralelamente el
deterioro de la situacion econémica se produjo un severo recrudecimiento del

conflicto armado que por 50 afios ha afectado a la nacion.

De un conflicto marginal se ha pasado a un estado generalizado de violencia
que afecta la vida diaria de la mayoria de los ciudadanos. Altas tasas de interés
bajo crecimiento e inseguridad resumen del entorno de franquiciados vy

franquiciadores a comienzos del nuevo siglo.

En la esperay en virtud del proceso de paz hay nuevas expectativas que se
presentan, compiten disefiadores, duefios de marcas y de productos entre si tal

como si fueran en sus respectivos paises.

En Colombia la inversion el afio pasado extranjera fue del 24% y que este
afo va a superar este porcentaje, dada la confianza, la flexibilidad y la seguridad
juridica que presenta el modelo econémico colombiano en donde hay una gran
cantidad de franquicias extranjeras ubicadas en el pais vecino como se evidencia

en la ciudad de Bogota actualmente.

Pasos basicos para iniciar el proceso a una red de franquicias en

Colombial?°,

1. Hacer una lista de los temas empresariales que mas le atraen.

130fjle:///C:/Users/SISTEMAS/Downloads/Dialnet-LaFranquiciaEstrategiaCompetitivaDeDesarrolloEmpre-
6586865.pdf
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2. Enfocarse en el listado de los sectores de franquicias que le parecen mas

interesantes.

3. Investigar a fondo los tipos de franquicia acordes con las caracteristicas

y capacidades personales y empresariales.

4. Explorar listas de empresas franquiciadoras disponibles, de acuerdo con

los sectores previamente seleccionados.

5. Indagar acerca de la inversion requerida y costos de las franquicias

atrayentes.

6. Determinar requerimientos de tiempo, ingresos, conocimientos previos,

activos, capacidad de endeudamiento y de pago.

7. Contactar multiples franquiciadores y conocer al detalle las potenciales

opciones.

8. Solicitar los formatos y formalidades requeridos de los esquemas

franquiciados en los cuales se desea invertir.

9. Tener acercamientos e intercambios con franquiciados actuales y

anteriores.

10. Visitar las sedes de los potenciales franquiciadores y tener
conversaciones que les permitan a las dos partes un mayor acercamiento y

conocimiento.
11. Trabajar con total dedicacion en un punto de la franquicia elegida.

12. Examinar detalladamente, con expertos en el tema de franquicias, asi

como juridicos y financieros, el acuerdo de franquicia antes de firmarlo.
Inconvenientes para el franquiciador®3,

Inversion inicial importante para la concepcion y puesta en marcha del

sistema de franquicias a desarrollar.

131 |bidem
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Mayor complejidad en la comunicacion con los diferentes puntos de venta.

En determinado momento se pueden producir relaciones tensas con los
franquiciados, ya que no existe dependencia jerarquica de jefe-subalterno, pero si
es requisito la total subordinacion a los lineamientos generales con respecto a la
estandarizacion de los procesos y seguimientos acordes con las directrices de la

casa matriz.

Algunas veces el comportamiento empresarial de los franquiciados no es el

mas ético y es dificil influir en ellos.

Al hacerse cesion del know-how a los franquiciados, sin estar amparados
por clausulas de confidencialidad, se puede incurrir en graves riesgos

empresariales de competencia desleal.

En algunos casos se pierde contacto directo con el mercado e informacion

sobre sus tendencias y evolucion.

Menor beneficio por unidad, pero mayores beneficios por mas unidades

vendidas.

Las dificultades propias del estricto control local que debe ejercerse

puntualmente sobre los franquiciados.

Problemas a la hora de tomar decisiones y realizar cambios estratégicos en
el negocio, pues el franquiciado puede oponer resistencia al cambio y a seguir

ordenes.
Inconvenientes para el franquiciado®®?.

Por falta de conocimientos suficientes puede no percibir inmediatamente o
en su justo momento la planificacién y organizacion del franquiciador, asi como las
bondades del sistema de franquicias, lo cual puede ocasionar choques con el

franquiciante.

32|pjdem
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Mala adaptacion en algunas ocasiones a la filosofia del franquiciador en los

aspectos operativos, financieros y comerciales del esquema.

Pérdida de independencia empresarial, pues no cuenta con la libertad que

le otorgaria el ser propietario de un negocio de su propia creacion.
No se es propietario del nombre y la marca comercial con la que se trabaja.

Depende totalmente de la gestion y habilidades empresariales del

franquiciador.

Cuando se realizan aportes, éstos se producen a nivel consultivo y nunca a

nivel ejecutivo, pues las decisiones se toman a nivel directivo de la casa matriz.

Para acceder a la red se debe hacer una inversion alta por los derechos de

entrada.

En forma permanente y puntual se debe girar un porcentaje de los ingresos

al franquiciante.
Marco Legal de las Franquicias en Colombia

A partir de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, se dispuso de
manera expresa en el articulo 333 que la actividad econémica y la iniciativa privada
son libres dentro de los limites del bien comun. De esta forma quedé consagrada
a nivel constitucional la autonomia privada para promover negocios, la cual
fundamenta la libertad que tienen los particulares de estipular sus relaciones
contractuales, siempre y cuando no contravenga el orden publico y las buenas
costumbres. Los contratos atipicos como la franquicia tienen su principal sustento

juridico, para su desarrollo en este postulado.

Asimismo, en la Constituciéon Politica de Colombia'3® se encuentran otros
articulos que estan intimamente ligados con el derecho que tienen los particulares
para proteger su propiedad en forma general y especifica como la intelectual y, por

consiguiente, son aplicables a la franquicia. Entre ellos destacamos:

133 Constitucidn Politica de Colombia. (1991) [Documento en linea] Disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20Colombia.pdf
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Articulo 38. Se garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrollo
de las distintas actividades que las personas realizan en sociedad.

El Articulo 58. Consagra la garantia a la propiedad privada y demas
derechos adquiridos por los ciudadanos con arreglo a la ley. De este articulo
se desprende el derecho que tienen los particulares de disponer de sus
bienes y de poder desarrollar negocios e incentivar el comercio entorno a
éstos.

El Articulo 61 establece que el Estado protegeréa la propiedad intelectual;
adicionalmente, como la franquicia involucra el uso de signos distintivos, la
transmision de secretos empresariales, la cesién de derechos de autor y patentes,
estos articulos le son aplicables. En definitiva, la propiedad intelectual que se

encuentra presente en la franquicia tiene proteccién por via constitucional.

En conclusion, la consagracion de la autonomia privada y la proteccion de
la propiedad intelectual a nivel constitucional sirven de base para el desarrollo legal

de la franquicia.
Legislacién general en Colombia:

A continuacién, detallaremos aquellas normas que regulan a la Franquicia
Comercial en Colombia, no obstante ser un contrato atipico, es decir que no se

encuentra descrito en un tipo legal.

La franquicia es un contrato mercantil por lo tanto la primera fuente de
norma aplicable es el Cédigo de Comercio y luego por remision el Cédigo Civil.
Igualmente, se revisaran algunas normas especiales relacionadas con la franquicia
tales como propiedad intelectual, el derecho a la competencia, inversion

extranjera, entre otras.
Cdbdigo de Comercio y Cadigo Civil.

En virtud del principio de la autonomia de la voluntad privada, los
particulares pueden celebrar acuerdos que no pertenezcan a un tipo legal descrito
en la ley, siempre y cuando vayan dirigidos a realizar intereses merecedores de

tutela por el ordenamiento juridico.
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El Codigo de Comercio se limité a hacer una alusion a la libertad que tienen
los comerciantes para expresar su voluntad cuando la norma no exija una

determinada solemnidad34.

El articulo 822 del Cdodigo de Comercio determina que los principios que
gobiernan la formacion de los contratos civiles, sus efectos, su interpretacion, su
modo de extinguirse, anularse o rescindirse, son los mismos que se aplicaran a
los contratos mercantiles a menos que la ley diga otra cosa. En consecuencia y
por remision de este articulo 822 del Cédigo de Comercio la franquicia se le aplica
el principio de la autonomia de la voluntad consagrado en el articulo 1602 del
Cadigo Civil:

“Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no

puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o causas legales”.

La autonomia de la voluntad es el principio, que permite que los particulares
puedan contratar y crear los efectos que les parezcan con plena libertad, teniendo
como limite el orden publico y las buenas costumbres. La franquicia comercial
involucra la celebracién de un contrato, que se convierte en una actividad creadora
de efectos juridicos entre las partes con fuerza de ley, siempre y cuando no se

violen normas de orden publico ni las buenas costumbres.

En sentencia de octubre 10 de 1978, la Sala de Casacioén Civil de la Corte

Suprema de Justicia dispuso:

“Cuando en los negocios juridicos las partes contratantes sujetan sus
estipulaciones a las pautas legales, o sea, en su declaracion de la voluntad
no comprometen al conjunto de normas que atafien el orden publico y las
buenas costumbres, el derecho civil les concede a los contratos celebrados
en esas condiciones fuerza de ley, de tal manera que no pueden ser
invalidados sino por el consentimiento mutuo de los contratantes o por
causas legales”.

En conclusion, la autonomia de la voluntad permite que los particulares
intervengan en la actividad normativa en aquellos espacios que la ordenacién

estatal lo permita, como sucede en los llamados contratos atipicos.

134Codigo de Comercio y Cédigo Civil colombiano
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El articulo 4 del Codigo de Comercio refrenda lo anterior, en los siguientes

términos:

“Las estipulaciones de los contratos validamente celebrados se referiran a
las normas legales supletivas y a las costumbres mercantiles”.

Por lo anterior, el acuerdo o contrato celebrado entre el franquiciado y el
franquiciante sera ley entre las partes, teniendo Unicamente como limites las leyes
de orden publico®® y las buenas costumbres!®6. El Cédigo Civil en su art. 1603

expresa.:

“Los contratos deben ejecutarse de buena fe y por consiguiente obligan no
s6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de las obligaciones y que por la ley pertenece
aella”.

El Cédigo de Comercio replicé el postulado de la buena fe pero ampli6 el
ambito de su aplicacion a la celebracion del contrato. El articulo 871 del Cadigo de

Comercio dispone:

“Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y en consecuencia
obligara no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino todo lo que corresponde
a la naturaleza de los mismos segun la ley, la costumbre o la equidad natural.”

Adicionalmente y teniendo en cuenta que el Codigo de Comercio regul6 la
actividad precontractual en forma detallada, el articulo 863 extiende el postulado

de la buena fe a los actos preliminares del contrato y dispone lo siguiente:

“Las partes deberan proceder de buena fe exenta de culpa en el periodo
precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen”.

El principio de la buena fe exige un comportamiento ético de las partes, en
el no querer lesionar un derecho de terceros, es decir, es mas bien una conducta

en el obrar, un proceder con rectitud sin tratar de engafiar o perjudicar a alguien®®’.

El postulado de la buena fe impera en el contrato desde la etapa preliminar,

luego en la celebracion de éste y finalmente en su ejecucién; en ese orden de

135 eyes de orden publico: Son aquellas que tienden a proteger el interés de terceros.

136Buenas Costumbres: Hacen relacidn a la moral social o general que se debe tener al realizar un negocio
IBTFONNEGRA, Edgar A, (1978). Principales Efectos de la Contratacion Civil. Ed. Palma, Buenos
Aires, Pag. 184
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ideas, podemos determinar que aunque en Colombia no existen normas
especificas que regulen la revelacion de informacion de la franquicia durante su
oferta, es claro que teniendo en cuenta la obligacion de actuar de buena fe durante
los actos preliminares del contrato, el franquiciante esta obligado, en esta etapa, a

actuar con claridad y transparencia.

Lo anterior, conlleva a que el franquiciante debe dar a conocer, durante la
etapa preliminar de la contratacion, los antecedentes del negocio y debe entregar
toda aquella informacion que pueda interesar a la otra parte; si oculta informacion
que pueda influir en la decision del potencial franquiciado, es una reticencia que

atenta contra el deber de la buena fe en esta etapa.

En conclusion, el franquiciante en virtud del postulado de la buena fe
precontractual, debe entregar toda aquella informacién que sea necesaria para la
decision del potencial franquiciado, a pesar de no existir norma expresa y
especifica que lo obligue a revelacion de informacién de su negocio, en la etapa
preliminar, en el momento que el franquiciante falte a este deber y sea reticente
en la informacion que entrega puede dar lugar a una indemnizacion de perjuicios,
para cuya obtencién el franquiciado est4 obligado a probar la mala fe del

franquiciante.

El deber de informacion, que conlleva a la buena fe precontractual, obliga a

reflexionar sobre cudl puede ser el contenido de ésta.

Algunos autores responden a la anterior pregunta teniendo en cuenta la
clase de negocios que se van a convenir, debido que, si es un contrato de
contraprestacién o de colaboracion, la informacién es diferente para cada uno,

porque el grado de relacion entre las partes es diferente en cada caso.

La franquicia es un negocio de colaboracion en el cual el franquiciante es la
persona que ofrece su negocio y conoce su actividad a cabalidad, por lo tanto, es
deber del franquiciante dar toda informacion de su negocio en forma veraz, porque
la decision de contratar por parte del franquiciado depende de esta informacion;
en consecuencia, el franquiciado debe conocer todas las circunstancias que de

alguna forma influyen en la celebracion del negocio.
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En este orden de ideas el deber de informar en la etapa preliminar es mas
estricto en un acuerdo de colaboracion, como es la franquicia, que en uno de

contraprestacion.

Igualmente, el franquiciado esta obligado a actuar de buena fe y, en
consecuencia, debe pedir y utilizar la informacién en aras de tomar una decision
para concluir la negociacion; esto no quiere decir que si desiste de la negociacion
actuo de mala fe. En este caso la mala fe se puede endilgar cuando nunca estuvo
dispuesto a contratar y lo Unico que queria era tener una informacién por parte del

franquiciante para su propio y exclusivo beneficio.

El franquiciante se protege de estas conductas de mala fe por parte del
franquiciado mediante la celebracién de contratos de confidencialidad, en el

momento de la entrega de la informacion.

Durante la ejecucién del contrato, el actuar de buena fe entre las partes,
obliga a cada una a empefiarse en cumplir las expectativas de la otra en la relacion

contractual y satisfacer el interés de las partes acreedoras de la prestacion.

Por otra parte, es importante precisar que el contrato de franquicia es un
contrato de adhesion, cuyo éxito radica en la formacion de redes de franquiciados
para obtener beneficios tales como economia de escala y posicionamiento de la
marca. Se usa un contrato tipo que contiene clausulas predispuestas, las cuales
el franquiciado no puede negociar, sino lo que se hace es acordar adaptaciones al

contrato.

Sobre este asunto, la Corte Suprema de Justicia en sentencia de octubre

27/93, Magistrado Ponente Dr. Rafael Romero Sierra, sostuvo:

“(...) en definitiva el contratante débil resulta vinculado solo por la aceptacion
que otorga, pudiéndolo también rechazar, es decir, “... en los contratos de
adhesion si tienen real y efectivamente el caracter de verdaderos contratos.
Contratos especiales quiza y por ese concepto merecen una interpretacion
particular, pero contrato al fin. “porque el individuo conserva la voluntad de
no contratar; si contrata es porque quiere. El individuo es libre para no
comprometerse, pero una vez comprometido, est4 obligado a respetar su
decision: es el efecto del contrato” (Marzo Derecho Civil Pag. 401, parte 1y
404 parte 2) (Sala de Casacion Civil 8 de mayo de 1974). Y sobre dicha base
han estimado los doctrinantes perteneciente a este segundo grupo que los
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contratos de adhesion constituyen un campo excepcionalmente propicio para
la aplicacion extensiva de algunos principios clasicos en la interpretacién de
los contratos juridicos entre ellos consignados en el art. 1618 Caodigo Civil

...y

Se puede concluir que, en Colombia, no obstante que la franquicia es un
contrato atipico, su etapa preliminar, su celebracidén y su ejecucion estan regulados
por principios como el de la buena fe y el de la autonomia de la voluntad, que
permiten que los contratantes puedan hacer valer sus derechos y acordar reglas

gue se vuelvan ley para las partes.

Legislacion especial:
Antecedentes Legales en Colombia

En este acapite se revisaran todas aquellas normas que estan intimamente
ligadas con las obligaciones resultantes de la relacion contractual entre
franquiciante y franquiciado.

En este orden de ideas empezaremos por nombrar el Decreto 1900 del afo
1973, el cual es el régimen comun de tratamiento a los capitales extranjeros y sobre
marcas, patentes, licencias y regalias aprobado por la comision del acuerdo de
Cartagena.

El Decreto 2153 del afio 1992, las practicas comerciales restrictivas;
Funciones de la Superintendencia de Industria y Comercio Promocién de la
competencia.

En el afio 1994 tenemos la Ley 178 por medio de la cual se aprueba el
Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial.

Ley 463 del afio 1998, por medio de la cual se aprueba el “Tratado de
Cooperacion en Materia de Patentes”.

Ley 599 del afio 2000, por la cual se expide el codigo penal, articulo 308
sobre la violacion de reserva industrial y comercial. En ese mismo afio tenemos el
Estatuto Cambiario, el cual rige las operaciones de cambio. Aplica cuando el
franquiciante es un extranjero, sobre todo en los aspectos de licencia de marcas,
patentes (pago de regalias), y en asistencia técnica.

Ano 2001 tenemos el Decreto 427 por el cual se promulga el “Tratado de

Cooperaciéon en Materia de Patentes”.

163



En el Decreto 210 del afio 2003, se fijan los objetivos y la estructura organica
del Ministerio de Comercio normalizacion y reglamentacién técnica.

Asimismo, tenemos que, en el afio 2005, se da la Norma Guia Técnica
Colombiana No 126, que son las Relaciones precontractuales en el contrato de
franquicia, en este mismo afo sale el Decreto 3081, que Reglamenta parcialmente
la Decision 486, en lo referente a las denominaciones de origen Propiedad
Industrial'®®
Antecedentes Legales en el Mundo

En el aflo 1929 se trat6 la Convencidn general interamericana de proteccion
marcaria y comercial

En el afio 1967 se dio el Convenio de Paris, para la proteccion de la
Propiedad Industrial.

Asimismo, en el afio 1979 se da el arreglo de Niza/ clasificacion internacional
de productos o servicios para el registro de marcas del 15 de junio de 1967 en
Ginebra el 13 de mayo de 1977 y modificado en Ginebra el 28 de septiembre de
1979 7ma. Edicion

Afo 1991, Decisién 291 que trata sobre la Reforma al régimen comun de
tratamientos de los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y
regalias, contratos sobre transferencia de tecnologia externa, marcas o sobre
patentes.

En el afio 1993 Decision 351 sobre el régimen comun sobre derechos de
autor y derechos conexus.

En 1994 se da el Arreglo de Estrasburgo la clasificacion internacional de
patentes 6ta. Edicion.

En el 2000, tenemos la PCT tratado de cooperacion en materia de patentes.

Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI).

Decision 486 de la Comisién de la Comunidad Andina.

138 Normativa Leyes y Decretos Franquicias Colombianas [documento en linea] consultado en fecha 22 de
septiembre de 2019 Disponible en:
http://www.franquiciascolombianas.com/web/Normatividad/tabid/110/Defaul.aspx
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Régimen Comun sobre la Propiedad Industrial:

En Colombia todos los asuntos relacionados con la Propiedad Industrial
estan regulados por las normas que hacen parte de un régimen comun expedido
por la Comunidad Andina de Naciones. La Decision 486 regula todo lo relacionado
con la solicitud, de registro y procedimiento de marca, patentes, disefios
industriales, entre otros, en general, regula todo lo relacionado con propiedad
industrial.

Uno de los convenios que hacen parte de la franquicia, como se ha reiterado
en varias oportunidades en este trabajo, es el contrato de licencia de marca y de
otros signos distintivos.

El art. 154 de la Decisidon 486, expresa que el derecho del uso exclusivo de

una marca se adquirira por el registro de la misma ante la respectiva oficina.

En este orden de ideas, para que una persona natural o juridica tenga el
derecho exclusivo de usar una marca, establece que debe estar registrada, por
consiguiente, el registro es constitutivo del derecho y antes de hacerlo la persona
no es propietaria de la marca por mas que la haya usado.

Asi mismo, el registro es el que le confiere a su titular el derecho a impedir
gue terceros usen la marca sin su consentimiento. A los franquiciados en virtud de
la franquicia se les transfiere el derecho de usar una marcay otros signos distintivos,
lo cual se debe hacer mediante un contrato de licencia que celebra el franquiciante
o el titular de la marca con el franquiciado con el propdésito de que este ultimo la
pueda usar para distinguir su negocio, y se obligue a establecer el negocio en forma
idéntica lo del franquiciante.

En Colombia este acuerdo debe constar por escrito y debe registrarse ante
la Superintendencia de Industria y Comercio. La falta de registro ocasionara que la
transferencia no surta efectos frente a terceros.

Régimen de Competencia Desleal:

La Ley 256 de 1996 regula aquellos comportamientos que configuren actos

de competencia desleal siempre y cuando se realicen en el mercado y con fines
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concurrenciales, entendiendo que el acto tiene finalidad concurrencial cuando éste
resulta idoneo para mantener o incrementar la participacion en el mercado de

quien lo realiza o de un tercero.

En la ley en comento se consideran como conductas de competencia desleal:

1) Ladivulgacién o explotacion sin autorizacion de su titular de secretos
industriales o de cualquier otra clase de secretos empresariales a los
gue haya tenido acceso legitimamente, pero con deber de reserva
(transferencia de know-how).

2) Pactos de exclusividad en contratos de suministro cuando vayan en
detrimento de la competencia libre de los mercados (acuerdo de

exclusividad territorial que afecte al mercado).

En esta legislacion existen otras normas que estan intimamente ligadas a la
competencia desleal tales como:

Normas sobre practicas comerciales restrictivas y promocion de la
competencia contenida en la ley 155/59 y 2153 /93; el Estatuto de Proteccion al
Consumidor Decreto 3466/82; competencia desleal vinculada a la propiedad
industrial Art. 258 y 269 Decision 486 de la Comunidad de la CAN.

En la franquicia comercial se involucran clausulas predispuestas que hacen
relacion al control y a la proteccion de la informacion que el franquiciante transfiere
al franquiciado (Know-how). De otra parte, se pactan ciertas limitaciones de
mercado y precio, las cuales, aunque a primera vista parecieran restringir la
competencia, en realidad tienen como objetivo proteger al mismo franquiciado en

relacion a la inversion que este realiza en el montaje de su negocio.

En conclusion, las normas de competencia tienen como finalidad garantizar
y defender a la competencia de las diversas practicas restrictivas y de los abusos
derivados de la posicion dominante. No obstante, lo anterior, la experiencia ha
demostrado que determinados acuerdos concertados entre agentes econémicos,
aun conteniendo clausulas restrictivas de la competencia, contribuyen al desarrollo

de la economia, mejorando la produccion y distribucion de bienes y servicios.
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Esto ha determinado que algunos ordenamientos admitan la validez de
ciertas categorias de practicas restrictiva en algunos contratos, como es el caso de
la franquicia, en virtud a su contribucion a la eficiencia de la economia.

Como quiera que se pretenda constituir una franquicia en Colombia se debe
tomar en consideracion las normas extranjeras.

Régimen de inversion extranjera:

La ley 9 de 1991 faculté al Gobierno para fijar el régimen general de la
inversion de capital del exterior en el pais y de las inversiones colombianas en el
exterior.

La ley Marco, anteriormente mencionada, establecié que la inversion
extranjera en Colombia sera tratada de igual forma que la inversién de los
nacionales.

De acuerdo con la normatividad vigente cuando una franquicia del exterior
quiere establecerse en Colombia con capital extranjero, debe registrarse la
inversion ante el Banco de la Republica, segun el Articulo 2.17.2.2.1.2. Definiciones
sobre la inversion de capitales del exterior, El cual reza “Son inversiones de capital
exterior, la inversion directa y la inversion de portafolio...v) Las participaciones o
derechos economicos derivados actos o contratos, tales como los de colaboracion,
concesion, servicios administracion, licencia, consorcios o uniones temporales o
aguellos impliguen transferencia tecnologia, cuando estos no representen una
participacion en una sociedad y rentas o ingresos que genere la inversion dependan
de utilidades de la empresa...”.13 Lo anterior le da el derecho al inversionista de
remitir al exterior las utilidades netas que generen periddicamente sus inversiones
con base en los balances de fin de ejercicio, o bien pueden estas utilidades
capitalizarse en la sociedad.

Cuando no hay un establecimiento en Colombia, se puede tomar como una
inversion indirecta el pago de las regalias que se calculan sobre las ventas netas o
brutas de la empresa. En los contratos de franquicia en que los pagos o regalias no

se hagan con relacion a las utilidades no habria inversidén extranjera.

139 Decreto 119 del 26 de enero (2017)
http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRET0%20119%20DEL%2026%20ENERO%
20DE%202017.pdf
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Registro ante la Direccion General de Comercio Exterior:

El Decreto 259 de 1992 dispone que los contratos de importacion relativos a
la licencia de tecnologia, asistencia técnica, servicios técnicos, ingenieria basica,
marcas y patentes y demas contratos de tecnologia deben ser registrados ante la
Direccién General de Comercio Exterior4°,

El registro de estos contratos es automatico, previo el cumplimiento de los
siguientes requisitos:

a. ldentificacion de las partes

b. Identificacién de las modalidades que reviste la transferencia de tecnologia.

c. Valor contractual de cada uno de los elementos involucrados en la
transferencia de tecnologia.

d. Determinacién del plazo de vigencia.

La Direccion General de Comercio Exterior se puede abstener de registrar
aquellos contratos que conlleven clausulas que involucren practica restrictiva de la
competencia, tales como fijacién de precio.

Como el contrato de Franquicia es un contrato que involucra transferencia de
signos distintivos y tecnologia, éste debe ser registrado ante Direccion General de

Comercio Exterior.

Para el pago de las regalias el registro tendra plenos efectos desde la fecha
de éste. De todas formas, este pago debe hacerse cumpliendo las normas

cambiarias vigentes.
Régimen Cambiario:

Las operaciones de cambio se clasifican en operaciones de mercado libre y
operaciones de mercado cambiario, las operaciones de mercado cambiario estan

expresamente consagradas en la ley.

La diferencia del mercado libre y el mercado cambiario radica en que las

operaciones pertenecientes al mercado libre no necesitan hacer ningln registro

140 Antes INCOMEX
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especial ni declaraciones de divisas, mientras que las del mercado cambiario si
estan sujetas a registro y declaraciones de cambio. En principio, las operaciones
cambiarias realizadas en virtud de un contrato de franquicia se encuentran en el
mercado libre debido a que son operaciones no consagradas en la ley, pero si las
operaciones resultantes de la franquicia se realizan a través de un intermediario
del mercado cambiario entonces la operacion se vuelve del mercado cambiario y
en consecuencia, se debe cumplir con las obligaciones de realizar el registro y la

declaracién de cambio.

Régimen Tributario. Retencion del impuesto sobre las ventas:

Cuando en virtud de un contrato de franquicia, intervenga como franquiciado
cualquiera de los agentes de retencion en la fuente del impuesto sobre las ventas
previsto en el art. 437-2 del Estatuto Tributario el cual efectie pagos o abonos en
cuenta a titulo de regalia por la prestacion de servicios grabados a favor de un
franquiciante sociedad nacional o sociedad extranjera con domicilio en el pais,
debera retener en la fuente el 50% del valor del impuesto sobre la renta causado
por la operacion y debera ser declarado y consignado conjuntamente con las demas
retenciones en la fuente a titulo de los impuestos sobre la renta y timbre se hayan
causado y participado en el respectivo pago mensual.

Esta retencién no se aplica cuando el franquiciante beneficiario del pago de
la regalia es una sociedad nacional o una sociedad extranjera con domicilio en el
pais responsable del impuesto calificado como gran contribuyente, o responsable
del régimen comun autorizado como retenedor del impuesto por la DIAN4L,

El franquiciado nacional de una sociedad extranjera sin domicilio en el pais
debera retener el 100% del valor del impuesto sobre las ventas causado por dicha
operacion de acuerdo con el art. 437-1 del estatuto tributario.

Impuesto sobre larentay ganancias ocasionales.

141 Articulo 437 del Estatuto Tributario
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El concepto 037529/02 de la DIAN sefalé que las sociedades extranjeras
sin domicilio en el pais y que se dedicaran a la explotacion de propiedad intelectual
(know-how y licencia de marca) son contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios, Unicamente sobre sus rentas y ganancias ocasionales de fuente

nacional, salvo lo estipulado en pactos internacionales.

Son ingresos de fuente nacional los siguientes de conformidad con el art.

24 del estatuto tributario:

“... los beneficios o regalias de cualquier naturaleza provenientes de la
explotacién de toda especie de propiedad industrial o de know-how o de la
prestacion de servicios de asistencia técnica, sea que se suministre desde el
exterior o en el pais”

Respecto a la tarifa para la renta de capital el art. 408 del estatuto

tributario dispone:

“Tarifa para Renta de Capital y de Trabajo: En los casos de pago o abonos
para conflictos de interés, comisiones, honorarios, regalias, arrendamientos,
compensaciones por servicios personales o explotacién de toda especie de
propiedad industrial o de Know-how prestacion de servicios técnicos, de
asistencia técnica, beneficios o regalias provenientes de la propiedad
literaria, artistica y cientifica, la tarifa de retencién sera del 33% del valor
nominal del pago o abono”.

En virtud de lo expuesto la empresa colombiana que realiza el pago de la
regalia a la empresa extranjera es el agente retenedor del impuesto, eso no quiere
decir que esta sociedad deba asumir el impuesto a nombre propio pues se trata
de contribuyentes independientes, pero la empresa colombiana no se puede
abstener de retener el impuesto pues los acuerdos entre particulares no le son

oponibles al fisco.

Para evitar lo anteriormente expuesto es costumbre que en los contratos
internacionales de franquicia se pacten clausulas “gross up clause” cuya finalidad
es que la sociedad extranjera reciba efectivamente la suma neta acordada
después de la deduccion de los impuestos pagados en el pais originario de la

transferencia.

Guia de buenas practicas de Franquicia
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En octubre de 2006, El Instituto Colombiano de Normas Técnicas Yy
Certificacion (en adelante ICONTEC) en colaboracion con un grupo de
empresarios y consultores, redactaron la Guia de Buenas Précticas de Franquicia,
con el fin de establecer una serie de directrices, que debe tener en cuenta el
potencial franquiciado para la celebracién de un contrato de franquicia. El objeto
de la Guia es la de precaver actos de competencia desleal y brindar un marco de
transparencia y confianza al negocio de la franquicia en Colombia manteniendo la

flexibilidad y competitividad de la figura.

La Guia es una norma de buenas précticas de calidad, que no tiene fuerza
de Ley. Se trata de un documento de caracter voluntario, es decir que las empresas
que ofrecen franquicia pueden o no acogerse a la guia, por lo que tienen la
potestad de entregar o no la informacion minima que recomienda la guia, al

potencial franquiciado.

Esta norma de calidad, se concentra en aspectos sobre la divulgacion de la
informacion de la franquicia. En su elaboracion los redactores de la norma se
inspiraron en la Ley Modelo de Unidroit!42 sobre el tema y por consiguiente
siguieron los mismos lineamientos. El contenido del documento informativo

establecido en la Guia es el siguiente:

El documento informativo es indicativo para el potencial franquiciado,
aunque el Contrato puede diferir, en cuanto a la extensibn de derechos y
obligaciones de las partes, con este documento informativo. Deberia contener por

lo menos la siguiente informacidn, segun sea aplicable:
Identificacion del franquiciante (por ejemplo, razén social, domicilio y
direccion)

Experiencia del franquiciante en la operacion y en el otorgamiento de la
franquicia. Informacion de las franquicias que estad operando y que ha operado

(franquicias cerradas o terminadas).

1421 ey Modelo UNIDROIT sobre la informacion. Franquicia (2004). P 16
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Antecedentes del franquiciante, o del franquiciado master, si es el caso, 0
de su personal directivo en relacibn con tramites concordatarios, ley de

reestructuracion o concurso de acreedores o cualquier proceso similar.

Historia de litigios o procesos judiciales del franquiciante, en relaciéon con el

negocio objeto de la franquicia.

Descripcién de la franquicia: tipo de negocio, actividad especifica, productos

y servicios, otros.

Naturaleza y alcance de los derechos y restricciones referidos al territorio y
a la clientela.

Término de vigencia del contrato de franquicia, prérrogas, transferencias y

condiciones de la terminacién del contrato.
Obligaciones de no competencia durante o después del plazo del contrato.

Dineros que debe pagar el franquiciado al franquiciante y/o a terceros para
obtener y/o comenzar a operar la Franquicia y/o cualquier otro pago directo o

indirecto relacionado con ésta durante su operacion.

Propiedad intelectual e industrial involucradas en la franquicia, tales como:
marcas, patentes, signos distintivos, derechos de autor, software y condiciones en

gue se otorga la licencia de éstos.

Restricciones y/o condiciones a las que debe someterse el franquiciado en
relacion con los bienes y servicios que son objeto de la franquicia, tales como:
obligaciones de aprovisionamiento y proveeduria de materias primas, productos o

servicios, entre otros compromisos contractuales.

Descripcion general de las principales obligaciones del franquiciante, tales
como: el entrenamiento y asistencia que el franquiciante le suministrara al
franquiciado, publicidad, sistemas de control o informacién y manuales, entre

otros.

Informacién financiera del franquiciante: estados financieros certificados.
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Descripcidon general de las principales obligaciones del franquiciado, tales
como: operacion, entrenamiento, publicidad, sistemas de control o informacién y

manuales.

Estimacion financiera de un establecimiento promedio del sistema (que
incluya inversion inicial, ventas probables, costos minimos de operacion, entre

otros)”

En consecuencia, en Colombia actualmente existe una norma calidad de
caracter voluntario, que brinda las directrices que debe seguir un potencial
franquiciado, para adquirir una franquicia seria y confiable, en cuanto a su

formacién y antecedente.

A pesar de la divulgacion que ha tenido este documento entre los
empresarios franquiciantes, ellos no se han acogido formalmente a la Guia, no
obstante que muchos cumplen con los requerimientos minimos y ofrecen la

informacion que recomienda la guia entregar.

Actualmente, el ICONTEC y el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
quieren convertir la Guia de Buenas Précticas de Franquicia en norma técnica del
ICONTEC, la finalidad de esta transformacién después de 4 afios, es la de buscar
un mayor rango de la norma de calidad, para ver si los empresarios se interesan

en certificarse como franquiciante y comienzan a aplicar la norma de calidad.

Es por lo que a continuacion se realiza un resumen en virtud a la cantidad
de regulaciones que se tienen en Colombia en cuanto al tema de las franquicias y
su constituciéon en el vecino pais, para tener un mejor contexto de todo lo que
debemos tener en cuenta a la hora de querer franquiciar un negocio o se quiera

contratar los derechos de una franquicia.

Resumen de la normativa colombiana
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ANTECEDENTES LEGALES EN EL MUNDO

ARO NORMATIVIDAD REGULACION
1929 Convencién Convencién general interamericana de proteccién marcaria y comercial
1967 Convenio Convenio de Paris, para la proteccién de la Propiedad Industrial
Arreglo de Niza/ Clasificacién internacional de productos o servicios para el registro de las
1979 clasificacion internacional |marcas del 15 de junio de 1967, en Ginebra el 13 de mayo de 1977 y
de Niza modificado en Ginebra el 28 de septiembre de 1979 (7ma. Edicion)
Reforma al regimen comun de tratamientos de los capitales extranjeros y
1991 Decision 291 sobre marcas, patentes, licencias yregalias. Contratos sobre transferencia
de tecnologia externa, marcas o sobre patentes
1993 Decisién 351 Regimen comun sobre derechos de autor y derechos conexus
1994 Arreglo de Estrasburgo  [Clasificacion internacional de patentes, sexta edicion
2000 PCT Tratado de cooperacion en materia de patentes.Organizacién Mundial de
Propiedad Intelectual( OMPI)
2000 Decision 486 Regimen comun sobre propiedad industrial
2005 Decision 608 Norma§ para Ia'proteccmn y promocion de la libre conpetencia en la
comunidad andina
2004 Ley Modelo UNIDROIT
ANTECEDENTES LEGALES EN COLOMBIA
ANO NORMATIVIDAD REGULACION
1887 Ley 57 Codigo Ciwil Articulos 1602, 1603, 1618
1991 | Constitucion Poliicade 1, 005 38, 58, 61, 333
Colombia
1971 Decreto 410 Codigode |\ o105 4, 822,863, 871
Comercio
1973 Decreto 1900 Tratam’lento a los capitales extr'arjj’eros y sobre marcas, patentes, licencias
yregalias aprobado por la comision del acuerdo de Cartagena.
Regimen General de la inversion de cappital del exterior en el pais yde las
1991 Ley9 . . . .
inversiones colombianas en el exterior
Contratos de importacion relativos a la licencia de tecnologia, asistencia
1992 Decreto 259 técnica, servicios tecn'lcos, ingenieria ba3|ca, marcas ypaten_t’es ydemas
contratos de tecnologia deben ser registrados ante la Direccion General de
Comercio Exterior
1992 Decreto 2153 Practicgs comercia_les restricFi’vas; Funciones de Ig Superintendencia de
Industria y Comercio Promocion de la competencia.
1994 Leyl178 Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial.
1996 Ley 256 Competencia Desleal
1998 Ley463 “Tratado de Cooperacion en Materia de Patentes”.
Se expide el codigo penal, articulo 308 sobre la violacion de reserva
industrial ycomercial. En ese mismo afio tenemos el Estatuto Cambiario,
2000 Ley599 el cual rige las operaciones de cambio. Aplica cuando el franquiciante es
un extranjero, sobre todo en los aspectos de licencia de marcas, patentes
(pago de regalias), y en asistencia técnica
2001 Decreto 427 “Tratado de Cooperacion en Materia de Patentes”.
2003 Decreto 210 Se fuan. |OS.(')bjetIVOS yla estr.u,ctur’a grganlca del Ministerio de Comercio
normalizacién y reglamentacion técnica
Norma Guia Técnica . .
2005 Colombiana No 126, Relaciones precontractuales en el contrato de franquicia
2005 Decreto 3081 Reglamentg parmalmgnte la Det_:|5|on 486, eq lo referente a las
denominaciones de origen Propiedad Industrial
. . Instituto Colombiano de Normas Técnicas y Certificacion (INCOTEC)
Guia de Buenas Practicas | . ) . L
2006 directrices, que debe tener en cuenta el potencial franquiciado para la

de Franquicia

celebracion de un contrato de franquicia

Fuente: propia
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En conclusion, la Guia de Buenas Practicas en Franquicia, aunque es un
buen comienzo para una regulacion especifica sobre la franquicia, pues su
contenido le otorga flexibilidad a la figura preservando de toda forma la
transparencia en beneficio del franquiciado, no ha tenido la acogida esperada
debido a la tradicién formalista, por la cual los colombianos solo siguen normas

imperativas con fuerza de Ley.
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CAPITULO IV

CONSTITUCION DE FRANQUICIAS VENEZOLANAS EN
COLOMBIA

Para los venezolanos contar su vision de Colombia es casi como transitar
por su propia vida, es un recorrido lleno de emociones variadas y con frecuencia
contrapuestas. Porque Venezuela y Colombia nacieron bajo el furor de la
inspiracion de ese genio de todos los tiempos que fue el Libertador Simon Bolivar.
Estas dos naciones siguieron caminos similares en la basqueda de sus identidades
y de su bienestar, quizas ese recorrido se asemeja mucho al que buscan los
hermanos en la vida, intentando infructuosamente borrar las similitudes con los
padres, hasta que la fuerza genética se impone para crear un perfil comun. Asi
Venezuela y Colombia hayan seleccionado distintos caminos para recorrer la vida,
las fuerzas del cambio internacional llevaron esos caminos a encontrarse en la

encrucijada de la integracién Latinoamericana43.

Los colombianos tienen un apego a las normativas juridicas, la mistica del
trabajo, la capacidad emprendedora, son muy estructurados a la hora de abrir un
negocio, son negociantes por naturaleza y los venezolanos son creativos,
inteligentes, ingeniosos, comprometidos, luchadores, le gustan los retos, las cosas
buenas, el buen vivir, que en este momento se ve tan deteriorado, es por lo que
se debe tener visién de futuro y asi aprovechar esta coyuntura que estamos
viviendo y ver la posibilidad que en este momento presenta Colombia en cuanto a

la apertura de franquicias.

En virtud a esto se encuentra que Venezuela y Colombia tienen muchas
similitudes a la hora de abrir una franquicia y es por lo que esta situacion genera
mas y mejores posibilidades a los venezolanos de llevar una franquicia a

Colombia. Se realizé un estudio doctrinario, juridico y debido a su analogia se

3https://www.semana.com/especiales/articulo/venezuela-colombia-un-espejo-compartido/34205-3
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explica paso a paso la forma de abrir una franquicia venezolana en suelos

colombianos o una franquicia colombiana en Colombia.
Antes de cruzar la frontera.

Si se va realizar una expatriacion controlada, consiente, voluntaria bien vale
la pena tomar medidas y planificar el camino a emprender, si se cuenta con los

recursos econdmicos para salir como inversionistas, se va ganando.

Primero que todo, se debe buscar informacion sobre el pais elegido,
(Colombia), conocer aspectos fundamentales como estabilidad y seguridad
juridica, educacion, salud, empleo, vivienda, seguridad publica, servicios,
economia, transporte, clima, cultura, indices de criminalidad, costo de vida, entre

otros.

Segundo, planificar, medir cada pas6 a dar. Respetar la legislacién
internacional, conocer los aspectos fundamentales sobre politicas migratorias;
“estar claros en que solo nosotros, somos los duefios de nuestros actos y se debe
asumir las consecuencias de actuar de manera ilegal, de no prever lo fundamental
como empleo, vivienda, alimentacion, educacion y satisfaccion de todas las

necesidades basicas.

Tercero, preparar toda la documentacién obvia. Saber que existe un
documento de identificacion internacional fundamental, llamado Pasaporte, sin él,
no se puede tener acceso a una visa. Otros documentos basicos son certificados
de nacimiento, de matrimonio, divorcio, estudios, diplomas, todos debidamente

apostillados.

Consultar ante los consulados u oficinas de representacion del pais al cual
se quiere emigrar, cuales son los requisitos para solicitar y adquirir la visa.
Respetar la legislaciéon migratoria, solicitar la visa que aplica a cada caso,
ya sea como estudiante, trabajador, inversionista, turista. Tomar la via regular, es
el canal para llegar a buen puerto. La ilegalidad, el soborno, la viveza, la trampa,

solo llevan a multas, deportaciones, incluso a prision.
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Es mejor llegar con aire igualitario al pais de acogida, dispuestos a aprender
de la cultura, a compartir, a fusionarse. El aire pedante, altivo, espiritu de grandeza
podemos dejarlo en casa.

Se debe manejar con prudencia los recursos economicos. Si estamos
empezando de cero en otro pais, la prudencia es el mejor aliado y més aun, si
estas arrancando con una franquicia al llegar; ahorrar, bajar el consumo, el lujo
desmesurado, sobre todo en los inicios de nuestra expatriacion. Nunca se puede
pretender que se puede tener el mismo nivel de vida que se tenia en el pais de

origen.

Agradecimiento y amabilidad con el pais anfitrion, respetar su cultura, su
idiosincrasia, sus valores; dejar las criticas negativas, comentarios xenofdbicos en
el silencio, de lo contrario es sembrar un aire conflictivo y desagradable para el

mismo emigrante.

Reconocimiento y humildad, hoy en dia, en la Aldea Global, cada pais tiene
personas preparadas, capaces. Si llegamos con aires de conquistadores y
colonizadores se puede dar duro contra el muro. No pretender cambiar la cultura,
los habitos, respetar las tradiciones; se gana mas, adaptandose a ellos,

conciliando, fusionando conocimientos.

Auto gestion, capacidad para resolver, autonomia, no creer que otra
persona le va a resolver la vida, le va a conseguir la visa, papeles, trabajo, casa, e
incluso los va a alimentar. La situacién puede cambiar y se debe estar preparado

para ello.

Es importante tener claro que no existe un manual para levantar una
franquicia en el exterior y lograr el éxito, pero se han estandarizado una serie de
recomendaciones para conquistar mercados foraneos, los cuales son los

siguientes:

1. Estudie el mercado donde quiere iniciar operaciones. Es necesario
investigar la cultura del consumidor y los tramites legales para incursionar en la

actividad comercial.
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2. Evalte los pro y contra de la franquicia seleccionada. Determine la
inversibn minima necesaria y cuan simple puede funcionar la franquicia en los

primeros meses de operacion.

3. Calcule con exactitud cuanto dinero posee para abrir una franquicia.
Tome en cuenta el presupuesto que debe destinar para el mantenimiento del

esquema comercial.
4. Identifique la ubicacion mas idénea para la franquicia.

5. Exijase y no descuide el negocio. Tener una franquicia significa que en
los primeros afios de funcionamiento usted sera su propio jefe. Precise el nimero

de viajes que deba hacer hasta que la franquicia funcione por si sola.

6. No fije falsas metas econdmicas. Las franquicias no son una maquina
instantanea de hacer dinero. Evalle el tiempo que le toma recuperar la

inversioni44,

Por lo anterior, podemos decir que se debe tener los pies bien plantados en
la tierra a la hora de adentrarnos en el mundo de las franquicias y sobre todo si se
quiere llevar una franquicia venezolana a Colombia o una franquicia colombiana
en Colombia se debe revisar bien todo lo relacionado a la franquicia internacional

ya que este seria uno de los casos.
Las franquicias venezolanas cruzan las fronteras'#

En 1998 las franquicias venezolanas comenzaron a cruzar las fronteras
para demostrar que el éxito local era replicable en otras latitudes. Venezuela ocupa
el tercer lugar en América Latina con mayor presencia de franquicias en otra

nacion.

144http://virtual.iesa.edu.ve/servicios/wordpress/wp-
ontent/uploads/2013/12/jul08franquiciascriollas.pdf

145RIERA, A. experto en franquicias y socio fundador Front Consulting Grouplas “Distintas modalidades de
inversion en el exterior”
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Si hace diez afios algun emprendedor hubiera asegurado que la idea de
vender chicha en la calle funcionaria con éxito en otro lugar que no fueran las

calles venezolanas, pocos hubieran apostado a concretar un negocio como ese.

Con la incursion de las franquicias en Venezuela este tipo de propuestas
dej6 de parecer inviable. La practica mundial de obtener dinero a partir de una
filosofia que exige el conocimiento de un conjunto de técnicas y précticas, la
apropiacion de una marca Yy la repeticion de un esquema comercial, sirvi6 como

plataforma para impulsar la inventiva venezolana mas alla de las fronteras.

Asi sucedié con la franquicia Juan Chichero. Hace cuatro afios el fin
comercial de vender la tradicional chicha en carritos ambulantes logro replicarse
fuera de Venezuela cuando comenzaron a exportar su esquema comercial a

Estados Unidos, Ecuador y Espafia.

Los primeros en demostrar que la internacionalizacion era una opcion valida
en el plan de negocios de una franquicia local fue el Grupo Tropi, los creadores de
la cadena de restaurantes Tropi Burger y American Deli. Una vez que se
consolidaron en el rubro de venta de alimentos en Venezuela, los duefios de estos
locales de comida llevaron el negocio a Ecuador, donde actualmente son
reconocidos como una de las marcas mas importantes. «Tropi Burger dejé de
operar en Venezuela y, a pesar de eso, los duefios de la cadena demostraron que
el concepto de las franquicias venezolanas puede ser realmente exitoso lejos del

territorio nacional.

Eso signific6 una doble ensefianza para los franquiciados: es tan
imprescindible aventurarse a cruzar las fronteras como no descuidar el negocio en
tu propio pais», afirma Alfonso Riera, socio director de Front Consulting, firma

especializada en el tema de franquicias.

Ademas de Juan Chichero, otras 21 franquicias venezolanas poseen al
menos una tienda o han abierto un punto de venta en algun pais del mundo. Una
de las empresas que lidera la lista de franquicias en el exterior es Churromania,
un negocio orientado a la comercializacion de churros que surgio de la creatividad

de un matrimonio venezolano y hoy no sélo opera cincuenta tiendas en Venezuela
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sino también mas de treinta locales en nueve paises: Brasil, Estados Unidos,

Espafia, Chile, Panama, Honduras, Puerto Rico, El Salvador y Costa Rica.

La industria de alimentos no es el Unico escenario en donde las franquicias
venezolanas han demostrado que pueden cruzar las fronteras. La red de ropa
infantil EPK, conocida como EIl Principito, tiene presencia comercial en Estados
Unidos, Republica Dominicana, Colombia y Espafa, y esta prepardndose para

abrir tiendas proximamente en Ecuador. Detras de EPK estan otras franquicias.

La marca de articulos deportivos Acadia Outdoors y los establecimientos de
estética para manos y pies Hands Care Center operan en cuatro mercados
internacionales, entre ellos, Costa Rica y Espafia. A este ultimo pais no sélo

llegaron las franquicias, sino también la aguerrida competencia.

En el rubro de belleza y cuidado personal otra de las franquicias
venezolanas que cal6 entre el gusto de los espafioles fue Spa Manos. En tierras
europeas, ademas de Estados Unidos, funciona con éxito la cadena de tintorerias
ecologicas Quick-Press. Yamato Sushi Bar es otra franquicia que obtiene

significativos ingresos en Espafia y deleita ademas a los comensales en Panama.

Las franquicias que se encuentran en pleno crecimiento no son ajenas a la
internacionalizacién. Tal es el caso de las tiendas Ok Coffee, un negocio ideado
por venezolanos para expender café colombiano saborizado y que con tan sélo un
afo de operacién abrira su primer local internacional en Republica Dominicana con

una inversion que asciende a 200 mil ddlares.

Existen casos de franquicias venezolanas en las que el mérito no soélo ha
sido la internacionalizacion del esquema comercial. Segun explica Riera existen
dos franquicias que rinden mérito a la gerencia criolla. Una de ellas es PintaCasa,
una franquicia que, aunque su origen es colombiano, opera con ideas
venezolanas. El disefio de las tiendas, desarrollado en Venezuela, fue masificado

en todos los mercados donde se encuentra la marca.

Otro caso interesante es la franquicia dedicada a la costura y reparacion de

piezas textiles La Retoucherie de Manuela. Este negocio, que surgié hace treinta
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afos en Paris y llegd a Venezuela en el afio 2000, adquiri tales dimensiones en
el pais que actualmente le permiten a la franquicia méaster venezolana operar las

cincuenta tiendas que posee la cadena en América Latina y Estados Unidos.

La capacidad gerencial del venezolano en el sector de las franquicias ha
sido tan significativa que las casas matrices de grandes marcas como Wendy’s,
Subway y Mail Boxes entre otros. Han asignado mercados de otros paises a los
franquiciados venezolanos. «Estos tres casos demostraron que hay suficiente
ingenio y compromiso en el venezolano para desarrollar negocios en cualquier

pais del mundo», destaca Riera.

Segun un estudio realizado por la firma Front Consulting, los mercados
internacionales mas apetecibles por las franquicias venezolanas son, en orden de
importancia, Estados Unidos, Espafia, Colombia, Ecuador, Centroamérica y las
islas del Caribe. «Si hoy se les preguntara a los franquiciadores nacionales a qué
pais quisieran llevar su concepto comercial, la mayoria responderia a Estados
Unidos y Espafia. Sin embargo, la realidad es otra. Por razones de idioma, cultura
y distancia, cada vez mas hay mayor niamero de franquicias venezolanas en

diversos paises de América Latina y las islas caribefias», precisa Riera.

A pesar de que las franquicias en Venezuela necesitaron diez afos para
masificarse, el pais se encuentra, en lo que respecta a internacionalizaciéon, por
encima de grandes naciones como Brasil, donde 85 por ciento de las 1.100
franquicias que operan son nacionales, pero muy pocas han logrado salir de sus

fronteras.

Entre los paises latinoamericanos con mayor numero de franquicias
exportadas, Venezuela ocupa la tercera posicion detras de Colombia y México.
Mientras que México es el segundo pais de América Latina con mayor niumero de
franquicias (900), el pais neogranadino destaca en la region por ser un exportador
de estos negocios. «Venezuela esta en un rango bastante digno en cuanto al tema

de la internacionalizacion de sus franquicias.

No obstante, se padece de una grave carencia: no tener una cultura

exportadora. Con apenas 200 franquicias, los formatos de negocios en Colombia
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tienen mayor presencia en el exterior que los casi 400 esquemas comerciales que

funcionan en el territorio venezolano», explica Riera.

Segun el tipo de franquicia que se instale en el exterior (master o individual),
la inversion requerida para levantar una franquicia criolla fuera de Venezuela oscila
entre 150 mil y 500 mil ddlares. Riera sefiala que aun cuando las ganancias
dependen del pais y del rubro en el que opera la franquicia, lo idéneo es que la

inversion se recupere a los 24 o 36 meses después de haber abierto el negocio.

Uno de los aspectos que el socio-fundador de Front Consulting destacé
como un obstaculo que debe superar el franquiciador venezolano es la necesidad
de adaptar el negocio a la realidad de cada pais. La incursién de Juan Chichero
en Republica Dominicana, por ejemplo, dependera de un estudio de mercado que
identifique el concepto mas idéneo para sustituir la palabra «chicha», un vocablo
que no posee ningun significado para los habitantes de la isla caribefia. Un caso
similar sucede con la marca de bolsos y accesorios Totto, palabra que en

Republica Dominicana hace referencia a los genitales femeninos.

Una realidad que también limita el despegue internacional de los
emprendedores venezolanos es el funcionamiento de lo que en el sector se
denominan franquicias de bajo impacto, un formato de negocios que ha logrado

desarrollarse con mayor fuerza en Brasil y Venezuela.

Este esquema comercial esta definido por requerir una inversion minima de
entre 10 mil y 100 mil bolivares, necesita poco personal para operar y puede
prescindir de una infraestructura de grandes dimensiones (se usan carritos o
kioscos). Ejemplos de este tipo de franquicias en el pais son Tequechongos, Deli
Plumrose y Parada Inteligente, entre otros. «Indiscutiblemente este tipo de
franquicias tiene oportunidad de consolidarse en el exterior, pero ello dependera
de su logica de trabajo. Por ejemplo, el proceso de internacionalizacién se hara
mas lento si la misma casa matriz funciona como el proveedor de algun ingrediente
clave en la oferta del producto. Esa es la desventaja de una franquicia de bajo

impacto», indica Riera.
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La internacionalizacion de las franquicias de origen nacional se esta
logrando gracias al empuje de los inversionistas venezolanos. «El que compra un
concepto criollo no es un empresario fordneo. Curiosamente la migracion hacia el
exterior se esta gestionando en el propio pais», sostiene Riera. Bien sea por
familiares, amigos o el mismo franquiciador, el primer establecimiento de un

formato de negocios.

Venezolano, que abra en el exterior se logra casi siempre gracias a la
participacion de un inversionista nacional. «Si no existe una persona que confie lo
suficiente en el duefio de la franquicia, el paso de la internacionalizacion lo da el

mismo franquiciador.

La légica de la franquicia, es que una vez que se abra la primera tienda
fuera del pais, se busque vender el concepto para tener mas de un franquiciado»,
expreso Riera. Para el duefio de Churromania, Acosta-Rubio, llegar al mercado
internacional «no es un viaje facil». «Requiere mucho esfuerzo y resistencia
porque habra muchos factores que desmotivaran al inversionista. Entrar a Estados
Unidos, por ejemplo, no es facil, pero tampoco imposible. Yo comencé con la idea
de abrir tiendas de Churromania en Ecuador y terminé descubriendo una

oportunidad comercial en el mercado estadounidense».

El vocero de la franquicia agreg6: «Viajaba una semana al mes a Miami
para hacer entrevistas y ver locales comerciales. Las operaciones en Venezuela
estaban dando buenos resultados y me arriesgué a invertir ese dinero. Hoy,
existen ocho locales en Florida y estoy pensado incursionar en California», indico.
A juicio de Acosta-Rubio, no todos los mercados son idéneos para mantener un
negocio. Paises como Brasil, con un idioma diferente y politicas que protegen la
produccion nacional, es un ejemplo de ello. Después de que Churromania logré
operar tres locales durante cinco afos, los altos costos del negocio los obligaron a

retirarse.

Un sector pujante Uno de los segmentos econdmicos en Venezuela que ha
pasado por un proceso de depuracion es el de las franquicias. Con el paro

petrolero de 2002, los formatos comerciales que habian surgido como por arte de
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magia las llamadas «franquicias chatarras» desaparecieron del mercado nacional
ante la imposibilidad de garantizar un esquema rentable. «La situacidbn econémica
que vive el pais no soélo depur6 el mercado, sino que también puso a prueba a los
verdaderos emprendedores de este pais. Ademas, la realidad sirvid para que el
venezolano se diera cuenta que ante una posible crisis nacional lo obligatorio era

tener un plan B», indica Riera.

Crecer adentro, para mirar afuera El salto hacia el exterior que dieron
algunas franquicias venezolanas no habria sido posible si el concepto no se
hubiese madurado primero en el territorio nacional. Los consultores en el area de
franquicias aseguran que la dinamica de «ensayo y error» es mucho mas compleja
cuando se realiza en tierras foraneas que cuando se aplica en el mismo pais donde
surgio el negocio. «Todavia nos falta mucho para poder superar a naciones como
Colombia y México. No obstante, el inversionista venezolano es un emprendedor

nato: es entusiasta y aprende rapido.

Esta vez, la expansion de las franquicias en el @&mbito internacional se esta
haciendo de forma estudiada. Ya existe un aprendizaje en el sector. Las
franquicias en Venezuela se han ido desmitificando y eso espant6 a quienes creian

que este mercado era un negocio facil», sostiene Alfonzo Riera.

Ahora bien, después de haber analizado algunas de las franquicias
venezolanas que han tenido éxito en Colombia, podemos decir que Colombia
cuenta con la oportunidad de recibir inversion extranjera bajo la estrategia de
franquicia, esto debido a la base empresarial con la que cuenta el pais, y por ende
este modelo de negocio de las franquicias se convierte en exitoso al interior del

pais.

La economia colombiana es de las mas estables del subcontinente, con una
tasa de crecimiento econdmico sostenido, donde la crisis global ya experimentada
en los ultimos afios no caus6 un efecto negativo en el proceso de expansion de
las franquicias, ademas Colombia es un pais con un gobierno y ambiente general
receptivo a las franquicias, en el que se ha incrementado la demanda de productos

y servicios, el sistema de franquicia esta en una etapa de posicionamiento en la

185



cual se podra vislumbrar a las franquicias como un modelo empresarial
indispensable para la construccién de un pais mas préspero y equitativo porque
provee una herramienta valiosa acorde con los retos de la competitividad y la

globalizacion.146

De lo anteriormente sefialado se desprende que las franquicias otorgan
ventajas, las cuales se traducen en un crecimiento econémico, pero a su vez,
pueden presentar un sin nimero de desventajas especialmente al franquiciado

quien es realmente el inversionista de la franquicia.
Franquicia Internacional:

Este tipo de contrato es aquel celebrado entre nacionales de Estados
diferentes y en donde una de las partes “transmite a la otra el uso del Know-how y
de su propiedad intelectual, con el fin de explotar econédmicamente un negocio o
empresa dentro de determinada zona o area geografica™*’, a cambio de una
contraprestacién econémica.'*® El creciente uso dado a este tipo de contratos en
tiempos recientes, refleja sus principales ventajas econémicas, como lo son, la
posibilidad de incursionar en un mercado mediante la explotacién de una unidad
productiva que ya se encuentra consolidada y que goza de reconocimiento, lo que
a su vez permite la consecucién de utilidades de forma flexible y eficiente frente a
otro tipos de negocios que requieren de todo un desarrollo inicial, o del

establecimiento de la empresa en otros mercados.

Por ende, el contrato de franquicia internacional permite dinamizar las

relaciones comerciales y generar un ambiente de expansion empresarial, lo cual

146 Comision de promocidn del Per( para la exportacion y el turismo- PROMPERU. (s.f) Guia para la
Elaboracion de Manuales de Franquicia. Obtenido de
http://www.siicex.gob.pe/siicex/resources/sectores

productivos/Gu%C3%Ada%20para%20la%20Elaboraci%C3%B3n%20de%20Manuales%20de%20

Franquicias.pdf

147 L ONDONO, M. (2005), “El contrato de franquicia internacional en Colombia”, en Foro del Jurista,
Medellin, Colombia, vol. 26, nim. 26, 2005, p. 139.

148 ESPLUGES, C, (2006). “Otros contratos”, en Derecho comercial internacional, 2° edicion, Espafia,
Tirant Lo Blanch, 2006, p. 254.
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conlleva a nuevas alternativas para el desarrollo del comercio dentro de un marco

institucional de libre comercio4°,

No obstante, el contrato de franquicia internacional no cuenta con una
regulacion uniforme a nivel internacional,'>° y en el caso de Colombia, el contrato
de franquicia no se encuentra regulado expresamente en la ley comercial,

convirtiendo este contrato en uno atipico®!.

Por otro lado, si bien el principio de la autonomia de la voluntad privada
constituye una herramienta importante que permite a los particulares elegir el
derecho aplicable al contrato internacional, en este caso, el de franquicia, ello no
elimina el problema de la ausencia de regulacibn de éste por parte de
ordenamientos juridicos como el colombiano, cuando el mismo resulta aplicable
en virtud de la eleccidn de las partes o de la ausencia de determinacion del derecho

aplicable.

En consecuencia, surge la problematica de determinar, ante la aplicacion
del derecho del Estado al cual se encuentre mas vinculado el contrato, dada la
ausencia de eleccién del derecho aplicable al mismo, o por la misma eleccién de
las partes, cudl es el marco regulador de la relacién contractual transfronteriza,*>?
y analizar si dicha regulacion contempla vacios que deban ser suplidos mediante
la aplicacién de la practica comercial nacional e internacional, y asi proveer mayor

seguridad a la relacion contractual.

Descripcion del marco juridico colombiano aplicable a la regulacion del

contrato de franquicia internacional.

149 El modelo econémico adoptado por el Estado colombiano en la Constitucion de 1991 mediante el
articulo 333, reconoce y protege la libre iniciativa privada y la libertad de empresa como desarrollo
de la autonomia privada.

150 MARZORATI, O. (2003), Derecho de los negocios internacionales, 3° edicion, Argentina, pp. 93
BIYSTARIZ, L (2008), “Estudio del desarrollo de la franquicia en Colombia”, en Foro del Jurista,
Medellin, Colombia, vol. 28, nim., 28, p. 72.

152 ESPLUGES, C. (2006) “Otros contratos”, en Derecho comercial internacional, 2° edicién, Espania,
Tirant Lo Blanch, 2006, p. 255.
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El contrato de franquicia internacional es distinguible de otros acuerdos de
transferencia de tecnologia y de intercambio de bienes y servicios, pues se

caracteriza por involucrar:

a) transferencia de derechos de propiedad intelectual tales como marcas y
nuevas creaciones;
b) transferencia del Know-how; y la provision de

C) asistencia técnica y contable,

Todo lo anterior a cambio de una contraprestacion que recibe la

denominacién de regalias'®3,

Ante la ausencia de una normatividad internacional general que regule el
contrato de franquicia internacional, las normas del Derecho Internacional Privado
permiten la aplicacion del derecho interno a este tipo de contrato como una técnica
de regulacién supletiva.'> En este orden de ideas, el ordenamiento juridico
colombiano contiene normas que pueden ser aplicadas a cualquier relacion
contractual nacional o internacional, pues regulan aspectos generales
relacionados con contratos, competencia, propiedad intelectual e inversion

extranjera.

Si bien el ordenamiento juridico colombiano no regula de manera expresa
el contrato de franquicia'®®, dichas disposiciones generales permiten a los
operadores juridicos construir un marco regulador de la relaciéon contractual,
adoptando aquellas disposiciones que, bien sea de manera directa o indirecta,
sean aplicables al contrato de franquicia internacional, y asi brindar mayor

seguridad a dicha relacién juridica.

En este sentido, aquellas normas que pueden ser aplicables al contrato de
franquicia internacional son distinguibles por cuanto algunas de ellas siguen

estandares internacionales derivados de la suscripcion de convenciones

153 QUIROGA, A. (2012). “Contrato de franquicia: propuesta de regulacion en la Comunidad Andina”,
en Revista de Derecho Privado, Bogota, Colombia, nium. 48, p. 6.

154 ASNESIO, P. (2000) Contratos internacionales sobre propiedad industrial, segunda edicion,
Civitas. Madrid, Espafia, p. 208.

155 |bid., p. 9
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internacionales, de la adopcion de Leyes Modelo creadas por los diferentes
organismos internacionales, o en virtud del derecho comunitario principalmente

latinoamericano.

Por otro lado, se encuentran normas que siguen criterios eminentemente
nacionales, derivadas del principio de la autonomia de la voluntad privada o de
normas internas imperativas, que de igual forma son aplicables al contrato de

franquicia internacional.

Con el fin de profundizar en estos aspectos se abordard las normas
aplicables al contrato de franquicia internacional que siguen criterios nacionales e

internacionales:

Normas aplicables al contrato de franquicia internacional que siguen

criterios nacionales.

Como se ha indicado, el contrato de franquicia en Colombia es atipico, pues
no cuenta con una regulacién expresa. La atipicidad que envuelve el contrato de
franquicia, encaja en aquella definida por Arrubla Paucar como una de segundo
grado. Es decir, el contrato de franquicia cuenta con una tipicidad en primer grado,
por cuanto el contrato, negocio juridico fuente de obligaciones, se encuentra
regulado en el ordenamiento juridico colombiano; y la misma ley regula la
estructura y los elementos que todo contrato debe contener para dar origen a lo
que Arrubla define como un “tipo juridico fundamental y abstracto”.15¢ Ahora bien,
la tipicidad en segundo grado hace referencia a aquellos elementos naturales
definidos en la ley que permiten individualizar a cada contrato y diferenciarlos entre
si.157 Frente a esto, bien puede identificarse el contrato de franquicia como uno
que carece de tipicidad en segundo grado, pues el ordenamiento juridico no regula
su marco contractual con especificacion de sus elementos esenciales, su

estructura y los derechos y obligaciones que corresponden a las partest®s.

156 PAUCAR, J.”2002). Contratos mercantiles. Tomo Il. Contratos atipicos, 4ta edicion, Ed. Biblioteca
Juridica Dike, Medellin — Colombia, p. 26-27.

157 |bid., p. 27.

158 ARRUBLA, J. (2002). Contratos mercantiles. Tomo Il. Contratos atipicos, 4ta edicion, Ed.
Biblioteca Juridica Dike, Medellin — Colombia, p. 27.
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Ante la presencia de este fendbmeno de atipicidad contractual, han sido
bastantes los esfuerzos jurisprudenciales y doctrinales para lograr precisar como
identificar el marco regulador de los contratos atipicos en el ordenamiento
colombiano. En ese sentido, los doctrinantes Guillermo Ospina Fernandez y
Guillermo Ospina Acosta, apoyados en el criterio acogido por la Corte Suprema de
Justicia en una sentencia de 1938, afirman que “el orden de prelacion normativa

en los actos atipicos debe ser el siguiente:
1) las leyes imperativas;
2) las clausulas libremente redactadas o estipuladas por los agentes;

3) las reglas generales de los actos juridicos y de los contratos, segun

el caso;
4) las reglas propias del contrato tipico mas proximo o semejante, y

5) La doctrina constitucional y los principios generales del

derecho.”%°,

De igual manera, es importante sefalar que el principio de la
autonomia de la voluntad privada, merece especial atencion ya que el mismo es
principio en materia contractual, y el fundamento de los contratos atipicos. Asi el
articulo cuatro del Cddigo de Comercio prescribe: “Las estipulaciones de los
contratos validamente celebrados preferirdn a las normas legales supletivas y a
las costumbres mercantiles.”; y en concordancia con lo anterior, el articulo 1602
del Codigo Civil establece: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para
los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por

causas legales.”

El reconocimiento de este principio permite que sean los particulares
guienes definan en un primer momento el contenido y alcance de sus relaciones

juridicas, siempre dentro del marco imperativo del orden publico, las buenas

159 OSPINA, G y OSPINA, E. (2015). Teoria general del contrato y del negocio juridico, séptima
edicién, Ed. Temis, Bogota, Colombia, p. 51
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costumbres y el interés general'®®, Los efectos de este principio aplicados a la
determinacion del marco regulador del contrato de franquicia, implican que el
franquiciante y franquiciado gocen de una libertad reconocida legalmente para
determinar a su arbitrio el contenido, las condiciones y el alcance de su relacion
juridica.

En este mismo sentido, el ordenamiento juridico colombiano también
contiene disposiciones normativas que bien pueden entrar a regular el contrato de
franquicia en lo relacionado con cada ambito especifico que abarca este tipo de
contrato a saber: el Estatuto Tributario, el régimen cambiario (Ley 9 de 1991), de
proteccion a la competencia (Ley 155 de 1959), y el régimen de proteccion al
consumidor (Ley 1480 de 2011).

Como ha podido observarse, el ordenamiento juridico colombiano contiene
disposiciones normativas generales aplicables a los contratos, que son Utiles para
la identificaciébn del marco regulador, tanto de la estructura del contrato de

franquicia, como de los derechos y obligaciones que derivan de dicho contrato.

Sin embargo, estas disposiciones, comunes a todos los contratos, no son
suficientes para identificar claramente cual es la normatividad propia que regula el
contrato de franquicia, cuadl es su estructura especifica, y los derechos y
obligaciones que surgen para el franquiciante y franquiciado. Por lo tanto, se hace
pertinente el estudio de otras normas pertenecientes al ordenamiento juridico
colombiano que siguen criterios internacionales, las cuales pueden otorgar una

mayor claridad en la identificacion del marco regulador del contrato de franquicia.

Ahora bien, una vez consideradas las generalidades el marco normativo
colombiano que puede entrar a regular el contrato de franquicia internacional con
base en normas eminentemente nacionales, es pertinente ahora entrar a explorar
cudles normas pertenecientes al ordenamiento juridico colombiano, que pueden
de igual forma entrar a regular el contrato de franquicia internacional, siguen

criterios internacionales.

1600SPINA, G y OSPINA, E, Teoria general del contrato y del negocio juridico, séptima edicion, Ed.
Temis, 2015, Bogota, Colombia, p. 11.
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Normas aplicables al contrato de franquicia internacional que siguen

criterios internacionales.

Dentro del ordenamiento colombiano se encuentran normas aplicables a las
relaciones juridicas entre particulares que derivan de la ratificacion de
instrumentos internacionales (Tratados o Convenciones) relacionadas con
aspectos generales tales como: los contratos, la propiedad intelectual y la inversion

extranjera.

Dichos instrumentos hacen parte del ordenamiento juridico colombiano,
pero al mismo tiempo son producto de los esfuerzos de las organizaciones

internacionales por unificar y armonizar el derecho internacional.

En este sentido, dentro del ordenamiento juridico colombiano se
encontraran disposiciones normativas que contienen estandares de regulacion
internacional. Si bien no existe una regulacion internacional uniforme aplicable al
contrato de franquicia internacional, los diversos Tratados y Convenciones que han
sido ratificados por Colombia son aplicables a este contrato en razén de que

regulan temas esenciales aplicables a la franquicia internacional.

En primer lugar, la Convencibn de Viena sobre la Compraventa
Internacional de Mercaderias desarrollada por la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) y ratificada en Colombia
mediante la Ley 518 de 1999, regula los contratos de compraventa de mercaderias
de quienes tengan establecimientos en Estados diferentes!®.

Su contenido regula temas como la formacion del contrato, las obligaciones
y derechos de las partes, acciones ante el incumplimiento de una de las partes,
entre otros'®2. Debido a que la Convencion de Viena regula el intercambio
internacional de bienes, ésta no es en si misma el Unico instrumento idoneo para
regular todos los aspectos esenciales del contrato de franquicia internacional; esta

s6lo resulta aplicable al contrato cuando la franquicia internacional involucre el

161 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, articulo 1.
162 |pid., articulo 4
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intercambio de bienes a titulo de compraventa, y que no se encuentren excluidos

de la misma por el articulo segundo de la Convencion'63,

Por otro lado, en materia de propiedad intelectual, asunto esencial para el
contrato de franquicia, dos tratados internacionales ratificados por Colombia son

aplicables al contrato de franquicia internacional, a saber:

a) Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, ratificado
en Colombia mediante la Ley 178 de 1994, el cual regula temas
relacionados con patentes, modelos de utilidad, marcas, nombres
comerciales y la competencia desleal, y cuyas disposiciones mas
importantes son el principio de trato nacional justo y los derechos de
prioridad otorgados a los miembros del Convenio; y

b) Tratado de Cooperacion en materia de Patentes (Patent Cooperation
Treaty), ratificado mediante la Ley 463 de 1998, que crea un sistema
internacional para la proteccion de patentes que incluye, entre otros
asuntos, la busqueda internacional del estado del arte, el proceso de
solicitud y otorgamiento de patentes internacionales, y el examen preliminar

acerca de si la invencion es novedosa, de aplicacion industrial y no obvia'®4.

Si bien los Tratados descritos anteriormente son de gran importancia para
la regulacion de la propiedad intelectual que se transfiere con ocasion del contrato
de franquicia internacional, estos s6lo abarcan un elemento de este contrato y no
se refieren al conjunto de derechos y obligaciones generales y primigenias que
regulan la relacion contractual entre el franquiciante y el franquiciado. Por lo tanto,

su aplicabilidad resulta siendo también parcial y especifica.

Para concluir, es pertinente hacer referencia a las disposiciones de la

Comunidad Andina de Naciones (CAN) que son vinculantes para Colombia en

163QUIROGA, A. (2012) “Contrato de franquicia: propuesta de regulaciéon en la Comunidad Andina”,
en Revista de Derecho Privado, Bogota, Colombia, nim. 48, p. 11.

164 Otro instrumento internacional de importancia en el marco de la regulacion de la propiedad
intelectual es el Acuerdo de Niza relativo a la clasificacion internacional de productos y servicios para
el registro demarcas, el cual establece un sistema de clasificacion internacional de los bienes y
servicios en diferentes clases para simplificar el sistema de registro de marcas a nivel internacional.
Si bien Colombia no es parte de este Acuerdo, si utiliza la Clasificacion de Niza que deriva de dicho
Acuerdo.
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virtud de su membrecia derivada del Acuerdo de Cartagena, y que constituyen un
sistema juridico supranacional para el desarrollo e integracion del mercado

latinoamericano?6>.

La CAN ha establecido regimenes comunes sobre el tratamiento de
diversos temas, cuyas disposiciones no ingresan al ordenamiento interno
colombiano a través de leyes de ratificacion; por el contrario, son de aplicacion

directa y automatica por tratarse de un derecho de integracion?®®,

Si bien la CAN no regula de forma concreta el contrato de franquicia
internacional, ha establecido un régimen comun para los asuntos relacionados con
la transferencia de tecnologia, lo cual es relevante para el contrato de franquicia
internacional en virtud de que su objeto involucra la transferencia de derechos de

propiedad intelectual'®’,

En este orden de ideas, especial atencion merece la Decisién 291 de 1991
de la CAN, que regula el tratamiento de capitales extranjeros, marcas, patentes,
licencias y regalias, y prescribe en su capitulo cuarto la importacion de
tecnologia.®® Al respecto, la antedicha decision establece que los contratos que
impliquen importacién de tecnologia, asistencia técnica, entre otros.., deberan
contener un minimo de clausulas que la misma disposicion enumera en su articulo
decimotercero: “a) ldentificacion de las partes, con expresa consignacion de su
nacionalidad y domicilio; b) Identificacion de las modalidad que revista la
transferencia de la tecnologia que se importa; c) Valor contractual de cada uno de
los elementos involucrados en la transferencia de tecnologia; d) Determinacion del

plazo de vigencia.”.

En virtud de lo anterior, la referida CAN regula temas directamente

relacionados con el contrato de franquicia internacional, pues claramente este

165 Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena). Articulo 54

166PLATA, L y CEBALLOS, D. (2009) “Naturaleza juridica de las normas comunitarias andinas”, en
Revista de Derecho Universidad del Norte, Barranquilla, no. 31, p. 219.

167 QUIROGA, A (2012) “Contrato de franquicia: propuesta de regulacién en la Comunidad Andina”,
en Revista de Derecho Privado, Bogota, Colombia, nim. 48. p. 16.

168 3 USARTIZ, L. (2008) “Estudio del desarrollo de la franquicia en Colombia”, en Foro del Jurista,
Medellin, Colombia, vol. 28, nim., 28. p. 67.
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instrumento supranacional establece el minimo de clausulas que debe contener el

contrato de franquicia y limita el uso de otras.

En conclusion, se puede evidenciar que las disposiciones normativas que
siguen los estandares internacionales contienen un mayor grado de detalle en
cuanto a la definicién del marco regulador del contrato de franquicia, en virtud de
gue se establecen cuales disposiciones deben ser tenidas en cuenta por las partes
del contrato en su relacion juridica, y cuales clausulas deben evitar pactar en el

contrato de franquicia.
Ventajas y Desventajas para el Franquiciadol®.

Ventajas Franquiciado: posibilidad de gozar de una marca establecida en el
mercado, menor requerimiento de capital, asistencia permanente, aumenta la
posibilidad de éxito, acceso al know-how de la compafia, acceso a herramientas
de marketing y publicidad, exclusividad de la zona en algunos casos, dispone de
la imagen y decoracion de una marca establecida, facilidad para obtener

financiacion.

Desventajas Franquiciado: poco control en la reputacion de la marca por los
modos de operar de los demas franquiciados, margen reducido de creatividad,
pérdida del potencial de libertad para tomar decisiones sobre su negocio, se limita
a las decisiones del franquiciador en cuanto a la innovacién, debe acoplarse a la

filosofia comercial del franquiciador.

De la misma manera el franquiciante o franquiciador tiene ante si muchas
mas ventajas que el franquiciado, aun cuando en la transmision de los derechos

de su negocio se enfrenta a algunos inconvenientes.
Ventajas y desventajas del Franquiciador’®.

Ventajas: reduccion de los gastos de expansidon y mayor rentabilidad de

crecimiento, expansion rapida, influencia en el entorno empresarial, mejor

169 MOSQUERA, F. (2010). La Franquicia, una Estrategia de Crecimiento Empresarial. Universidad
EAFIT, Bogota. Colombia.
170 ibidem
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publicidad, mayor cubrimiento del mercado, economia de escala, posibilidad de

ingresar mas facilmente a mercados desconocidos.

Desventajas: problemas legislativos con el pais franquiciado, dificil encontrar
franquiciados competentes, el conocimiento brindado puede generar futuras
competencias, riesgo de dafiar la reputacion de la marca, falta de control sobre las

operaciones.

Asimismo, es importante sefialar las ventajas y desventajas de crear una
franquicia. La asesoria en el &mbito legal y comercial es muy importante, a fin de

identificar si las caracteristicas del negocio son convenientes.

Ventajas: rapidez de crecimiento, baja necesidad en cantidad de personal, menor
inversion, reduccion de riesgo comercial y financiero, obtencién de economias de
escala, mejor gestién en punto de venta, disminucion de sistemas de control,
mayor participacion del franquiciador en el negocio, exclusividad de zonas para la
venta, publicidad y marketing por parte del franquiciador.

Desventajas: compleja comunicacién entre las redes de franquicia, decisiones a
cargo del franquiciador, cumplimiento de compromisos, menor utilidad por punto
de venta, no se es propietario de la marca, imposicién de normas y directrices a
cargo de la central de la franquicia, participacion limitada, éxito dependiente del

éxito del franquiciador y de los establecimientos de la red.
Régimen Migratorio Colombiano

Cuatro cosas que un inversionista debe saber acerca del régimen migratorio

colombiano’?:

1. Todo extranjero que ingrese a Colombia debe presentarse ante la
autoridad migratoria con su pasaporte o documento de viaje y con la visa
colombiana correspondiente, en los casos en que sea exigible.

2. En los casos en que no se requiera visa para ingresar a Colombia, la

autoridad migratoria podra otorgar permisos de ingreso y permanencia

71 https://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/ey-guia-legal-hacer-negocio-colombia-2018/SFILE /ey-guia-
legal-hacer-negocio-colombia-2018.pdf
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a los visitantes extranjeros que no pretendan establecerse dentro del
territorio nacional.

3. La politica en materia migratoria promueve el ingreso de aquellos
extranjeros que cuenten con experiencia, calificacion técnica,
profesional o intelectual y que contribuyan al desarrollo de actividades
econOmicas, cientificas, culturales o educativas para el beneficio del
pais; asi como los extranjeros que aporten capital para ser invertido en
la constitucién de empresas o0 aquellas actividades licitas que generen
empleo, incrementen las exportaciones y constituyan interés nacional.

4. Actualmente en Colombia existen tres (3) tipos de visa cada una
otorgada dependiendo de la naturaleza de la visita y de la intencién de

establecerse en el pais
Visa Residente (R):

La Visa Residente (R) se otorgara al extranjero que desee establecerse
permanentemente o fijar domicilio en el pais y si satisface alguna de las siguientes
condiciones: - Habiendo sido nacional colombiano, ha renunciado a esta
nacionalidad. - Es padre o madre de nacional colombiano por nacimiento. - Ha
permanecido en el territorio nacional de forma continua e ininterrumpida por dos

(2) afios como titular principal de visa tipo M en las condiciones:

Ha permanecido en el territorio nacional de forma continua e ininterrumpida

por cinco (5) afios en alguna de las siguientes condiciones:
Como Beneficiario de la visa tipo R:

Como titular principal de visa tipo M en las condiciones: religioso,
estudiante, inversor en inmueble o pensionado, trabajador, empresario,

independiente, refugiado.

La vigencia de la Visa R sera indefinida, sin embargo, la etiqueta de la visa
tendra una validez de 5 afos, la cual se podra actualizar cada 5 afios con un
traspaso de visa. El extranjero con Visa Residente podra ejercer cualquier

actividad legal en Colombia. El extranjero titular de la Visa R que se ausente del
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pais por un término de dos (2) afios 0 mas continuos perdera el derecho a la

misma.

Visa Migrante (M): La visa Migrante se otorgara por un periodo maximo de 3 afios

renovables, al extranjero que tenga la intencion de establecerse en el pais y no

cumpla condiciones para solicitar Visa tipo R.

Actividades con permiso de trabajo cerrado (Unicamente para la actividad

especifica): trabajador, empresario e independiente

Requisitos Basicos para la Visal’2.

1.

Presentar su pasaporte con vigencia minima de tres (3) meses, en buen
estado, con hojas en blanco.

Copias del pasaporte: Una fotocopia de la pagina principal del pasaporte
que contengan informacion biogréfica, y si esta adentro de Colombia, el
ultimo sello de entrada al pais.

Originales del Formato de Aplicacion de Visa completamente diligenciado y
firmado solamente para asistir llenando la solicitud en linea. (eso no es un
requisito ahora)

foto reciente, de frente, a color, fondo blanco, 3x4 centimetros, formato
digital para la visa. no piden mas copias de fotos en papel. Después que
tienes la visa debes pedir 2 para la cedula de extranjeria, 3x4 centimetros.
Certificado de existencia y representacion legal expedido por la Camara de
Comercio, con una anticipacién de noventa (90) dias o menos, en el que
conste que el extranjero es socio de establecimiento de comercio, o de
sociedad comercial debidamente constituida y registrada en la
correspondiente Camara de Comercio indicando un capital o activo
registrado de propiedad del extranjero solicitante, no menor a cien (100)
salarios minimos legales mensuales vigentes. Si se trata de una sociedad
anonima debera adjuntarse un certificado de la composiciéon accionaria

suscrita por el revisor fiscal, indicando el valor de las acciones de propiedad

172 http://www.visanegocioscolombia.com/
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del extranjero solicitante, el cual no podra ser inferior a cien (100) salarios

minimos legales mensuales vigentes.

Por lo que se puede concluir que para tener una empresa en Colombia es
requisito indispensable la apertura de una cuenta en el Banco Republica a nombre

de la persona natural y juridica, para asi, iniciar operaciones en dicho pais.
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CONCLUSIONES

El andlisis y estudio de esta investigacion ha sido importancia, por ser un
tema que en la actualidad ha tomado mayor importancia en virtud de las
situaciones econOmicas que estan atravesando los paises ya que este tipo de

actividad ha generado nuevas fuentes de empleo como lo es la franquicia.

Las franquicias han marcado la pauta, en la nueva tendencia mundial del
comercio entre las naciones, por la globalizacion, que no es sino, un proceso que
surgié de una necesidad mundial de intercambio. Las franquicias han tomado auge
en los ultimos afios gracias a la gran capacidad de comunicacion que existe en la
actualidad y esto radica en la disminucion relativa de las distancias y en
consecuencia los negocios han roto las barreras fronterizas y se han distribuido a

lo largo y ancho de los continentes.

Venezuela en menor intensidad y Colombia en los ultimos afios han
presentado un pujante desarrollo en el sector franquicias al punto que ya no sélo
las franquicias internacionales son las Unicas que gozan de renombre y
posicionamiento, sino que se ha desencadenado un espiritu emprendedor en el

empresariado de estos paises.

La franquicia como figura de negocio se ha convertido en una de las formas
de negocios mas comunes del sector terciario de la economia venezolana, pues
mas all4 de ser considerada como una forma alternativa al negocio tradicional,
constituye una modalidad novedosa que implica y trae consigo numerosas
ventajas no solo en materia econdmica para las partes involucradas, sino ventajas
de tipo competitiva respecto a los otros oferentes de bienes y servicios del

mercado.

Todo el sistema se funda, nace y se sustenta en base a un contrato
generador del negocio, un contrato atipico pero con caracteristicas muy
particulares, es el contrato de franquicia o franchising, tal como se le conoce en el

ambito internacional, el instrumento en la cual dos partes, una llamada
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franquiciante y otra llamada franquiciado convienen en desarrollar un negocio,
donde las partes se autorregulan, su naturaleza eminentemente hace que el
mismo, pese a no estar consagrado de forma expresa en la legislacién venezolana
ni colombiana, se le aplique toda la legislacion existente en materia de capacidad
de las partes, teoria general de los contratos y por sobre todo la teoria clasica de

derechos y obligaciones.

De igual manera se concluye que, es menester precisar que, al involucrar
aspectos de indole intelectual, la legislacion en materia de propiedad intelectual e
industrial debe en todo momento estar inmersa en el contrato, pues en el caso que
todo gira en torno a la marca y a un saber hacer, asociado a altos estandares de

calidad.

Las partes luego de largas conversaciones y negociaciones tienen que tener
presente el gran cumulo de relaciones que surgen, no solo de forma directa
respecto de los involucrados, sino también del conjunto de deberes y derechos
gue surgen para con sus proveedores, empleados, clientes, el estado venezolano
y el estado colombiano, primordialmente en materia tributaria, por lo tanto se
aplican desde los principios econémicos consagrados constitucionales, hasta
normativas de tipo administrativa para poder acceder al uso de divisas para
efectuar los pagos de los royalty respectivos a través de la Comisién de

Administracion de Divisas.

Asi mismo, el contrato de franquicia ofrece alternativas frente a la tradicional
modalidad de expansion de los mercados basada en el establecimiento de
sucursales. La globalizacién arropa al mundo, y nadie esta exento de sus efectos,
por ello los empresariados venezolanos y colombianos deben acogerse a ese
principio empresarial que aboga por la facilidad de expansion de las franquicias en

el mundo.

Los desafios y cambios que atraviesan Colombia y Venezuela en los
mercados cada vez se vuelven mas exigentes y requiere de las empresas mayores

indices de calidad, pero por, sobre todo, alta adaptabilidad a los cambios.
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Este modelo contractual brinda amplias posibilidades para que las partes
regulen su relacion, caminando en un mismo sentido, un mismo norte, en una
misma direccién, fortaleciendo lazos de pertenencia, consolidando la cultura
organizacional esto se logra simplemente en el mismo contrato, estipulando de
forma clara en cada una de las clausulas la mejor manera de posicionar la empresa
y la marca en el mercado, dando un vuelco a ese pensamiento un tanto ortodoxo
de que so6lo los modelos vetustos dan resultado, se hace necesario, hacer valer lo
gue tienen en sus genes la caracteristica de emprendedores se trata entonces de
valorar elementos que quizas parecian irrisorios, de valorar los procesos, la marca,

la calidad y el saber hacer como elemento crucial de mercado de franquicias.

Para concluir se afirma, que una de las ventajas mas atractivas de la
franquicia es que facilita la expansion geografica del franquiciante y el
posicionamiento de su marca sin tener que hacer nuevas inversiones y el
franquiciado se beneficia de la experiencia y del prestigio de la marca del

franquiciante.

Se concluye que el sistema de comercio mediante franquicias ha
experimentado un crecimiento espectacular en detrimento del comercio
independiente. Debido entre otras razones a los obstaculos presentados a las
pequefias y medianas empresas, asi como también al aseguramiento de un

mercado competitivo ya establecido.

De igual manera se concluye que, este negocio se encuentra entre los mas
lucrativos de Venezuela y Colombia y su crecimiento en los ultimos afos es tan
prolifero que se compara con el sector de las telecomunicaciones, entre otras

areas comerciales lo que ha llevado adquirir reciente interés en el mundo juridico.

Ahora bien, debido a que no existe en la mayoria de las legislaciones una
normativa que regule adecuadamente un espectro tan importante del modelo
comercial, pues las franquicias actualmente se apoyan en multiregulaciones ya
que se sustentan en otras figuras juridicas, asi como de principios legales,

decretos, y convenios internacionales.
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En el mismo orden de ideas, se determin6 que través de un marco juridico
legal especial en franquicias se podran proteger los intereses tanto del
franquiciante como del franquiciado pues se dispondran de reglas, derechos y
obligaciones bien sustentadas y fundamentadas juridicamente obteniendo
relaciones mercantiles ajustadas a derecho evitando de esta manera inseguridad

antes, durante y después de la constitucion de la franquicia.

Se pudo constatar que, aunque en Venezuela y Colombia no existe una ley
especifica que regule las franquicias, ello no implica que exista un vacio legal que
obstaculice el desarrollo de ese tipo de negocios en los mercados nacionales, pues
existen diferentes cambios legislativos y normativas existentes, que han ayudado

a consolidar este modelo comercial.

De alli que surge el sistema de autorregulacion entre las propias partes
involucradas en el contrato, esta autorregulacion también existe a nivel gremial y
es donde actia directamente Profranquicia y Colfranquicia en donde via
autorregulacion ha establecido un Codigo de Etica y una Guia de la franquicia

respectivamente que son el deber ser de las franquicias.

Enmarcado dentro de este concepto, los diferentes articulos del contrato
estan referidos a distintos anexos o elementos complementarios que constituyen
el paquete de la franquicia; estos enmarcan la forma en la cual debe gestionarse
el negocio para lograr idéntico grado de funcionamiento exitoso que alcanzaran
los otros negocios de la cadena. Este conjunto de carpetas (manuales y sistemas)
contiene el desarrollo de toda la tecnologia del negocio del Franquiciante, que
sirven para entrenar, capacitar y preparar al Franquiciado para entender el
concepto de negocio, la modalidad de atencién y operacién y mantener la misma

linea que se desarrolla en todos los demas locales de una cadena.

De igual forma, se infiere que el contrato de franquicia es importante, porque
pone en un marco de formas juridicas a todo el proyecto y legitima desde esa
optica el respeto y la natural responsabilidad de los involucrados para que no se
desvirtie el concepto posicionado, ni tampoco el espiritu asociativo que ha

significado la mutua decision de unirse en un vinculo de asociacion muy particular.

203



En sintesis, el contrato de Franquicia permite establecer una serie de
normas que regirdn la relacion contractual permitiendo, de esta forma, darle
legalidad a una forma de negocio carente de una regulacién legal venezolana,
aungue existen otras leyes que le dan sustento legal como el Cédigo de Comercio,
Caodigo Civil, Cobdigo Organico Tributario y leyes nacionales y tratados

internacionales que traten sobre patentes, marcas y licencias

En fin, para aquellos empresarios que estén considerando franquiciar su
negocio; tendran que considerar que las franquicias son una solucién de mercado
a un problema de mercado. Por lo tanto, a todas luces es inadecuado utilizar a las
franquicias como una solucién a problemas que son meramente de indole

financiero.

En conclusion, la Guia de Buenas Practicas en Franquicia, aunque es un
buen comienzo para una regulacion especifica sobre la franquicia, pues su
contenido le otorga flexibilidad a la figura preservando de toda forma la
transparencia en beneficio del franquiciado, no ha tenido la acogida esperada
debido a la tradicién formalista, por la cual los colombianos solo siguen normas

imperativas con fuerza de Ley.

El proposito de Profranquicias es promover oportunidades de
emprendimiento para el desarrollo sostenible, tanto en las franquicias establecidas
como en aguellas a cuyo desarrollo podamos apoyar. Esto quiere decir que el
trabajo, como organizacién gremial empresarial, es contribuir al desarrollo del pais
a través de lo que saben hacer mejor, que es trabajar, generar riqgueza y ofrecer
formacion de manera continua. Esas son las claves del desarrollo de la empresa

privada en general y de la franquicia en particular.

Segun especialistas de la materia, una de las razones fundamentales que
soporta tal crecimiento es la propia crisis econémica a la que se ha enfrentado
Venezuela en los Ultimos afios. Hoy dia se encuentran una buena cantidad de
profesionales desempleados muy calificados que provienen de programas de
recortes de las empresas mas importantes que operan en el pais; igualmente la

propia desmejora economica de los profesionales activos los ha inducido a
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diversificar sus actividades mediante su participaciéon en nuevos negocios. Ambos
perfiles poseen alta capacidad y cierto capital y han encontrado en las franquicias
excelentes oportunidades de negocio para iniciar su independencia o

diversificacion econdémica, con riesgos y costos de aprendizajes reducidos.

Pero el venezolano no solamente ha entendido que las franquicias son una
buena opcion de inversion individual, sino que también lo ha percibido desde el
punto de vista empresarial para convertir sus negocios en franquicias. Cerca del
60% de las franquicias en Venezuela son formatos locales, que luego de haberse
ya consolidado en el pais, algunas han incluso iniciado sus procesos de
exportacion a paises de Suramérica, Centroamérica y el Caribe, los cuales
representan sus mercados naturales. Incluso algunas han comenzado sus

operaciones comerciales en Europa y los EUA.

Existe un gran numero de empresarios colombianos con la vision de
expandir su negocio y obtener reconocimientos que les permita ser mas atractivos
en el sector en el cual se desempefian para lo cual se contemplan las franquicias
de su negocio, con la idea de que al hacerlo exista la posibilidad de resolver sus

necesidades de expansion.

Luego de los anteriores aspectos, se infiere que la franquicia es un sistema
de negocio donde se integran la experiencia, desarrollo y marketing del
Franquiciante, con el capital, la competencia y el espiritu emprendedor del
franquiciado, garantizando a este Ultimo, y por supuesto, de acuerdo al
desenvolvimiento de su capacidad, el éxito en el funcionamiento de las

operaciones de su propio negocio.

Finalmente, y luego de lo que ha pretendido ser una breve explicacion de la
realidad en la materia, resulta pertinente afirmar que quizas sea hora de acabar
con los mitos relativos a la supuesta “inseguridad juridica” de las franquicias en
Venezuela, quizds sea hora de considerar a las franquicias como figura con
suficientes elementos e innovaciones propias como para otorgarle su
independencia y asi darles una oportunidad exitosa a los emprendedores de

ambos paises.
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RECOMENDACIONES

Al considerar las conclusiones que por medio de esta investigacion se han
logrado determinar, se tomara la iniciativa de realizar algunas proposiciones que

podran ser utiles en el desempefio de los distintos sectores del pais.

Incorporar programas de capacitacion a los emprendedores que deseen o
aspiren a formar franquicias, ya que constituye uno de los negocios de mayor

preeminencia y mejores resultados en el pais.

Determinar el papel que juegan los abogados en la creacion de los contratos
comerciales de franquicias, pues alli se inicia el modelo formal del negocio y son
ellos los llamados a la consolidacion del modelo evitando asi las ambigledades y
conflictos en las clausulas contractuales, los cuales deben tomar como principios
la equidad, redaccion clara y precisa, prevencion de conflictos entre las partes o
frente a terceros, buscando conocer las necesidades de las partes y asesorar a
los mismos en su contratacién para evitar los conflictos, garantizando una

seguridad juridica amplia en sus negocios franquiciados.

Se debe crear una regulacion legal especial que contribuya al crecimiento y
fortalecimiento de las franquicias para ambos paises que permita la unificacién de
criterios en esta materia, haciendo la salvedad que esta regulacion podria fomentar
el éxito empresarial de los sectores econémicos mas importantes de Venezuela y
Colombia, paralo cual, se propone estudiar en profundidad las leyes y experiencia
de otros paises que versen sobre este tema, tal es el caso de Brasil, México,
Argentina y Estado Unidos de América, los cuales tienen bien definido sus leyes
en Franquicias. Este estudio debe ir acompafado de los conocimientos obtenidos
por organismos gremiales nacionales como Profranquicias y Colfranquicias a fin
de poseer un marco de accion mas completo al momento de cualquier decision en

la materia.

En Venezuela, en estos momentos donde aquejan innumerables factores

de caracter econdmico, lo cual es una coyuntura tan inédita, es importante que se
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den a los futuros franquiciados y franquiciadores flexibilizaciones a la hora de crear
una franquicia, ya sea, en el mismo pais o llevarla al extranjero y asi permitir que
los empresarios tengan una alternativa idénea a la hora de querer emprender y asi

mismo evitar tanta burocracia a la hora de pretender abrir una franquicia.

En Colombia, se deberia elevar a categoria de Ley la Guia del
Franquiciado en virtud de aprovechar este momento pujante que esta viviendo ese
hermano pais, en virtud a esto se deberia realizar un estudio profundo en cuanto
a las ventajas que le presenta la coyuntura de Venezuela y aprovechar para
realizar una revision en cuanto a los impuestos para asi abrir lograr una expansion

importante en el mercado.

Instar a las camaras de comercio a elaborar programas de capacitacion,
realizar asesorias a los comerciantes con el fin de expresarles o sefalarles las

ventajas que tiene la constitucion de franquicias.

Por dltimo, se recomienda a los Estados, a través de sus organismos
respectivos, brindar apoyo a las cadenas de franquicias porque estas concentran
gran cantidad de trabajadores y generan empleos, favoreciendo la promocion de
conceptos venezolanos y colombianos en el exterior y asi aumentar las riquezas

de los paises.

Igualmente mantenerse en contacto con Profranquia y Colfranquicia para

la actualizacion y evidencia de las franquicias actuales en los respectivos paises.

207



REFERENCIAS

ARIAS, F. (2006). El proyecto de investigacion. Caracas. Editorial Episteme, p 27

BALDO, Marie (2007). La Tutela Juridica del Franquiciante en los Contratos de
Franquicia en Venezuela. Universidad Catdlica Andrés Bello, Barquisimeto,

Caracas

BALDO, Marie (2007). El Contrato Verbal de Franquicia. Tribunal Supremo de
Justicia. Colecciéon Nuevos Autores, N° 5 Universidad Catdélica Andrés Bello,

Barquisimeto, Caracas

BAQUERO, Ay MARVAL A. (2000). Lineamientos de las Estrategias de Mercadeo
que favorecen la Incursion de las Franquicias Nacionales y Extranjeras en
Venezuela. Trabajo Especial de Grado. No publicada. Universidad Catolica Andrés
Bello, Caracas, Venezuela.

BARBOZA, E. (1998) Derecho Mercantil: Manual Teorico Préctico. Caracas: Mc
Graw Hill.

BARCADILLO de M. (1999) La Franquicia Paso a Paso. Espafia: Talleres Graficos.
Pefalara

BELLE, Mariee. (2007) El Modelo Comercial de las Franquicias y la Conveniencia
de una Regulacion Legal Especial en Venezuela. Trabajo de grado especializacion
no publicada Universidad Catélica Andrés Bello, Barquisimeto, Venezuela (pp. 10-
13)

BOADA, (2001) Los Contratos de Franquicias en el Sistema Legal Venezolano.

Trabajo de grado no publicado. Universidad Fermin Toro. Cabudare. Estado Lara

BRIZ, J. (2005). Estudio practico del Régimen Legal de las Franquicias en
Venezuela. Editores Vadell hermanos. Caracas. Venezuela

208



CABRERA, Andrea G. (2017) Herramienta para la seleccion de mercados
internacionales y modos de entrada: seis preguntas estratégicas. Tesis Magister
no publicada Universidad EAFIT. Medellin, Colombia

CASTRO, (2002), Lo Elemental de las Franquicias. Front Consulting.

CAMARA VENEZOLANA DE FRANQUICIAS (PROFRANQUICIAS), el Codigo de
Etica entrando en vigencia a partir del 1 de enero de 1999 y siendo vinculante para

los miembros de Profranquicias

CAVES, R. y MURPHY (1979), " Franchising: Firms, Markets and intangible
assets", Southern Economics Journal 42: 572-586

CODIGO CIVIL DE VENEZUELA, (1982). Gaceta Oficial N° 2.990 (Extraordinario),
Julio 26,1982.

CODIGO DE COMERCIO (1999). Cddigo de Comercio Comentado. Juan Garay

CODIGO DEONTOLOGICO (1992). Federacién Europea de la Franquicia [codigo

en linea] fecha de la consulta: 23 de septiembre 2019. Disponible en:

COLFRANQUICIAS, (2013). Camara Colombiana de Franquicias. Obtenido de

Colfranquicias: http://www.colfranquicias.com

COLFRANQUICIAS. (2013). Camara Colombiana de Franquicias. Obtenido de

Colfranquicias: http://www.colfranquicias.com

COLFRANQUICIAS. (2013). Camara Colombiana de Franquicias. Obtenido de

Colfranquicias: http://www.colfranquicias.com

COLFRANQUICIAS, Cddigo de ética para las franquicias en Colombia
COLOMBIA, Constitucion Politica de 1991

COLOMBIA, Cédigo de Comercio, 1971

COLOMBIA, Cadigo Civil, 1873

CONFECAMARAS, (16 de enero de 2018). Confederacion Colombiana de
Camaras de Comercio. Obtenido de http://www.confecamaras.org.co/noticias/577-

7-3-incremento-la-creacionde-empresas-en-el-pais-en-2017

209


http://www.colfranquicias.com/
http://www.colfranquicias.com/

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA (1999)

COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES, Acuerdo de Integracion Subregional
Andino (Acuerdo de Cartagena), 19609.

DECISION 291 de la Comunidad Andina sobre el Régimen Comun de Tratamiento
de Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias fue
publicada en Gaceta Oficial extraordinario No 4.284 de fecha 28 de junio de 1991.

DECRETO 2.095 correspondiente al Reglamento del Régimen Comun de
Tratamiento a los capitales extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y
Regalias, publicado en Gaceta Oficial No 34.930 de fecha 25 de marzo de 1992.

DELGADO, Pablo, ElI Contrato de Franquicia. Tesis de Grado. Pontifica

Universidad Javeriana. 1994

DIARIO DE LA REPUBLICA, (2009). Colombia el segundo pais con mayor

desarrollo en franquicias.

DIARIO DE LA REPUBLICA. Diaz, J. A. (2009). Franquicia. El Cid Editor. Dinero,
C.y. (19 de febrero de 2018). Asi va el mercado de las franquicias en Colombia
este 2018. Revista Dinero.

DIAZ, J. A. (2009). Franquicia. El Cid Editor.

DIEZ DE CASTRO, Enrique y GALAN GONZALEZ, José. Practica de la
Franquicia. Serie McGraw-Hill de Management. M Graw Hill Interamericana de
Espafia. Madrid 1998

FARIAS, A. (s.f.). Ideas para Pymes.com. Obtenido de Ideas para Pymes.com:

http://www.ideasparapymes.com/franquicias/modelo franquicias financiamiento

aumen tando retorno inversion.html

FARINA, Juan M: Contratos Comerciales Modernos, Editorial Astrea, Argentina,
afo 1993, pag. 65

FEHER TOCATLI, Ferenz (1999) “Franquicias a la mexicana: Hablemos de
Franquicias con Franqueza”, Editorial McGraw Hill, México.

210


http://www.ideasparapymes.com/franquicias/modelo_franquicias_financiamiento_aumen%20tando_retorno_inversion.html
http://www.ideasparapymes.com/franquicias/modelo_franquicias_financiamiento_aumen%20tando_retorno_inversion.html

FRANQUICIAS, C. C. (22 de 02 de 2017). COLFRANQUICIAS. Recuperado el 22

de 02 de 2017, de http://www.colfranquicias.com/index.php/orientacion/que-son-

lasfranquicias

GALLASTEGUI, F. F. (2001). Las Franquicias, un efecto de la globalizacion.
México DF: Mc Graw Hill.

GONZALEZ CALVILLO, Enrique. La Experiencia de las Franquicias,

Primera edicién. México: Mc Graw Hill, 1994

HERNANDEZ, (2003). Metodologia de la Investigacion. Editorial McGraw. Hill

Interamericana. México

HOLGUIN, Ximena. El Sistema de Franquicias, Primera edicion. Santa Fe de

Bogota: Ediciones bancarias y financieras Ltda., 1995.

http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=fua&AN=95633871&lang

=es&site=ehost-live.

HUERTA, Pilar A. (2012) Las Sefales de Calidad de las Franquicias y su relacion
con Las decisiones de los Franquiciados. Tesis Doctoral no publicada. Universidad
de Burgos, Madrid, Espafia.
https://riubu.ubu.es/bitstream/handle/10259/207/Huerta_Zavala.pdf?sequence=1

JARAMILLO, Luis F. (2019) Feria Internacional de Negocios y Franquicias
https://www.eltiempo.com/economia/empresas/feria-internacional-de-negocios-y-
franquicias-fanyf-2019-en-bogota-383416

KENNEDY (1997) Estados Financieros. 5° edicion

KOONTZ, H. (2001) Administracion. Una Perspectiva Global. (11ava.Ed). Editorial
McGraw-Hill. México

KOTLER, P. (1995) Direccion de Mercadotecnia. 7° edicion

LEON, (2000). Franquicias “la Revolucion de los 90”. Serie McGraw-Hill. Tomo |
Colombia

211


http://www.colfranquicias.com/index.php/orientacion/que-son-lasfranquicias
http://www.colfranquicias.com/index.php/orientacion/que-son-lasfranquicias
http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=fua&AN=95633871&l
https://riubu.ubu.es/bitstream/handle/10259/207/Huerta_Zavala.pdf?sequence=1
https://www.eltiempo.com/economia/empresas/feria-internacional-de-negocios-y-franquicias-fanyf-2019-en-bogota-383416
https://www.eltiempo.com/economia/empresas/feria-internacional-de-negocios-y-franquicias-fanyf-2019-en-bogota-383416

Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia. (1999).

Lineamientos de Evaluacién de los Contratos de Franquicias No SPPLC-038.99.

Ley sobre Derecho de Autor (1993). Publicada en Gaceta Oficial extraordinario No
4.638.

Ley de Propiedad Industrial, (1982). Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela,
No. 25.227 (Ordinaria), diciembre 10.

Ley de Proteccion al Consumidor (2003). Proyecto de Reforma DD-273-03/25-09-
2003.

MADURO, E. y PITTIER, E. (2002). Curso de Obligaciones. Tomo Il. Caracas.
Universidad Catdlica Andrés Bello, p. 525.

MORLES, A. (2006). Curso de derecho mercantil. Tomo | Caracas. Universidad
Catdlica Andrés Bello, p.6

MORLES, A. (2006). Curso de Derecho Mercantil. Tomo IV. Caracas. Universidad
Catolica Andrés Bello, p. 2.211.

MORLES, A. (2017). Curso de Derecho Mercantil. Tomo IV. Caracas. Universidad
Catdlica Andrés Bello, p.117.

NUNEZ, (2015) [documento en linea], fecha de consulta: 19 de septiembre 20109.

Disponible en:.https://elestimulo.com/elinteres/franquicias-en-venezuela-se-

estancan-por-primera-vez-debido-a-la-crisis/

OSPINA, Fernandez, Guillermo y Ospina Acosta, Teoria general del contrato y del

negocio juridico, séptima edicion, Ed. Temis, 2015, Bogota, Colombia.

OVIEDO, Jorge, La ley aplicable a los contratos internacionales, en international

Law Review, Bogota, Colombia. No 21 de julio 2012.

OVIEDO, Maria F. (2016) Estimacién del valor de una franquicia para oferta: caso
de estudio en franquicia de comidas rapidas. Tesis Magister no publicada.
Universidad EAFIT. Cali, Colombia

212


https://elestimulo.com/elinteres/franquicias-en-venezuela-se-estancan-por-primera-vez-debido-a-la-crisis/
https://elestimulo.com/elinteres/franquicias-en-venezuela-se-estancan-por-primera-vez-debido-a-la-crisis/

PIERRE, S. y REBOLLEDO C. (2003). La franquicia en Colombia. Teorias,
Realidades y Perspectivas. Ediciones Uniandinas. Grupo Editorial Norma. Bogota.

Colombia

PORTER, M. E. (Enero2008). Las cinco fuerzas competitivas que le dan forma a

la estrategia. Harvard Business Review, 2.
PRINCIPIOS UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacionales (2010)

PROFRANQUICIA (1999). Cédigo de Etica [codigo en linea] fecha de consulta: 22
de septiembre 2019.Disponible en:
http://eltresporciento.com/macanao2/documentos/C%C3%B3digo%20de%20%C

3%89tica.pdf

REAL ACADEMIA ESPANOLA. (RAE) Diccionario la lengua espafiola. Edicion del

Tricentenario. [Informacién en linea]. Disponible en: www.rae.es

Revista Dinero. (19 septiembre 2019). Asi va el mercado de las franquicias en

Colombia este 2018. Revista Dinero

RIERA, A. (S/F). Realidad juridica de las franquicias en Venezuela. [Documento
en linea], fecha de consulta: 19 de septiembre. Disponible en:
http//www.franquiciasvenezolanas.com/documentos/Marco%20Juridico%20de%?2

Olas%20Franquicias.pdf

SANCHEZ, Hoower M. (2017). Analisis del modelo de franquicias como alternativa
de inversion en Colombia. Trabajo de grado de Especializacion no publicada.

Universidad Militar Nueva Granada. Bogota, Colombia

SANCHEZ, MOISES (2017) Anélisis del Modelo de Franquicia como Alternativa
de Inversion en Colombia (especializacion) no publicada. Universidad Militar

Nueva Granada, Bogota Colombia.

SEIJAS, A. (2001). Lo Elemental de las Franquicias. Front Consulting Consultores

en Francia y Asesores Inmobiliarios

SILVA-SANTISTEBAN, A. (2014). Reflexiones sobre el contrato de franquicia:

contrato de colaboracion empresarial y diferencias con figuras juridicas similares.

213


http://eltresporciento.com/macanao2/documentos/C%C3%B3digo%20de%20%C3%89tica.pdf
http://eltresporciento.com/macanao2/documentos/C%C3%B3digo%20de%20%C3%89tica.pdf
http://www.rae.es/

Revista Economia y Derecho. [Revista en linea], fecha de la consulta: 24 de
septiembre de 2019. Disponible en:
http//search.ebsoohostcom/login.aspx?direct=true&db=fua&SAN=95633871&ang

*es&lang=es&site=ehost-live

SOTO, (2003). La tutela Juridica de las Franquicias en Venezuela. Universidad Dr.

Rafael Chapin. Zulia.

UCAT (2014). Manual de Trabajos de Grado.

VAUGHN, Charles L. (1974) Franchising. Lexington, Mass.: Lexington Books
www.acolfran.com.co

www.francorp.com

www.franquicias y estrategias.com

214



