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APENDICE

Para el desarrollo del presente trabajo de grado, se consultaron diferentes laudos arbitrales,
proferidos por tribunales de la Camara de Comercio de Bogota y de Santiago de Cali, para
dirimir controversias surgidas en diferentes contratos de Franquicia celebrados en el
territorio nacional, los cuales nos permitieron evidenciar , que es un instrumento valido y
efectivo, para dar solucién a las controversias y que las partes tenga la seguridad que su
buena fe, no se vera vulnerada con normas extranjeras, proferidas en sentencias por jueces

de otro pais, donde si existe regulacién sobre el tema de los contratos de franquicia.

Cada vez mas las partes de un contrato de franquicia acuden a los tribunales de
arbitramento para resolver sus controversias, en razon que estos se convierten en la mejor
alternativa para dirimir sus conflictos y que no se vean afectados, los componentes
esenciales de este tipo de contrato atipico y que por su falta de seguridad juridica en nuestro
territorio, ya que no se tiene unas normas estipuladas que lo regulen, el proceso que se
establece en los tribunales de arbitramento se convierte en una gran alternativa segura y
rapida para solucionar la situacion de alteracion de lo establecido en las clausulas minimas
y especiales del contrato. Y asi se evita que se tenga que acudir a leyes internacionales.
(Laudo Arbitral Parque Nacional de la Cultura Agropecuaria S.A. — PANACA contra
Parque Agropecuario de la Sabana S.A. 2009).



RESUMEN Y PALABRAS CLAVES

CONTRATOS ATIPICO:

Los contratos atipicos son aquellos en que las partes, en uso de la autonomia de la
voluntad, regulan de forma novedosa y desconocida por el ordenamiento juridico,
sus relaciones juridicas, no cifiéndose, por tanto, a ningun modelo de contrato

preestablecido.
CONTRATO:

el contrato como aquel negocio juridico donde las declaraciones de voluntad
libremente emitidas por las partes buscan la produccion de un efecto juridico,
normalmente patrimonial, reconocido por el Derecho; su principal finalidad es la
constitucion de un vinculo obligacional derivado de la propia voluntad de las partes
(véase "Contrato™) y, de hecho, se dice que el contrato es fuente de obligaciones,
porque lo pactado entre las partes por medio de contrato obliga a éstas a su exacto

cumplimiento como si de Ley se tratase
FRANQUICIA

La franquicia es un tipo de contrato utilizado en el comercio mediante el cual una
parte llamada franquiciador cede a otra llamada franquiciado la licencia de una
marca para su explotacién comercial, asi como los métodos, procedimientos y

tecnologia a cambio de pagos periddicos.
REGULACION JURIDICA

Es el establecimiento de normas, reglas o leyes dentro de un determinado ambito. El
objetivo de este procedimiento es mantener un orden, llevar un control y garantizar

los derechos de todos los integrantes de una comunidad.



FRANQUICIANTE

Es quien autoriza a producir, comercializar o distribuir un bien o servicio a otra
llamada FRANQUICIADO haciendo uso de su marca, transfiriendo conocimiento
sobre el negocio durante un tiempo y en un territorio determinado, a cambio de

pagos periddicos.

FRANQUICIADO

Son aquellos que adquieren o compran la idea del negocio inicial.
NORMAS JURIDICAS

Regla de conducta dictada por un poder legitimo para regular la conducta humana.
La norma prescribe, prohibe, autoriza o permite determinada conducta individual o

social.

CODIGO

Conjunto ordenado de leyes.
MARCA

Derecho exclusivo a la utilizacion de una palabra, frase, imagen o simbolo para

identificar un bien o servicio.
PROPIEDAD INTELECTUAL

Es la denominacion que recibe la proteccion legal sobre toda creacién del talento o
del ingenio humano, dentro del &mbito cientifico, literario, artistico, industrial o

comercial.
DESARROLLO EMPRESARIAL

Es un proceso por medio del cual el empresario y su personal adquieren o fortalecen
habilidades y destrezas, por el cual favorecen el manejo eficiente y fuerte de los
recursos de su empresa, la innovacion de productos y procesos, de tal manera, que

coadyuve al crecimiento sostenible de la empresa.
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SEGURIDAD JURIDICA

Se refiere a la certeza que tienen los gobernados, es decir, los individuos, de que su
persona, su familia, sus pertenecias y derechos estén protegidos por las diferentes
leyes y sus autoridades, y en caso de que se tenga que llevar a cabo un

procedimiento legal, éste sea realizado segun lo establecido en el marco juridico.

Es decir, la seguridad juridica es el conocimiento y la certeza que tienen los
gobernados de qué es lo que se estipula en la ley como permitido o prohibido y,
cudles son los procedimientos que se deben llevar a cabo en cada caso, segun lo
establecido en la constitucion y demas reglamentos que conforman el marco legal

de un pais.

La seguridad juridica también se refiere a la certeza de derecho, es decir, la
previsibilidad que poseen los individuos al conocer y entender cuéles son las
normas a aplicar y las consecuencias juridicas de sus acciones o de las acciones

sobre su persona, pertenencias o derechos.

Términos soportados en Diccionario Juridico, consultado en linea,

http://www.diccionariojuridico.mx/, Consultado el 12 de Octubre de 2018.
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SUMMARY AND KEY WORDS

ATYPICAL CONTRACTS:

Atypical contracts are those in which the parties, in use of the autonomy of the will,
regulate in a novel and unknown way by the legal system, their legal relations, not
therefore, adhering to any pre-established contract model.

CONTRACT:

the contract as that legal business where declarations of will freely issue by the parties seek
the production of a legal effect, usually patrimonial, recognized by law; Its main purpose is
the constitution of an obligatory bond derived from the parties' own will (see "Contract™)
and, in fact, it is said that the contract is a source of obligations, because what is agreed
between the parties by means of a binding contract to these to its exact fulfillment as if it
were a Law

FRANCHISE

Franchising is a type of contract used in commerce through which a party called a
franchisor assigns to another franchisee a license for a commercial exploitation, as well as
methods, procedures and technology in exchange for periodic payments.

LEGAL REGULATION

It is the establishment of norms, rules or laws within a certain scope. The purpose of this
procedure is to maintain an order, keep track and guarantee the rights of all members of a

community.

FRANCHISING

He is the one who authorizes to produce, commercialize or distribute a good or service to
another call FRANCHISED making use of his mark, transferring knowledge about the
business during a time and in a determined territory, in exchange for periodic payments.
FRANCHISEE

They are those who acquire or buy the idea of the initial business.

LEGAL RULES

12



Rule of conduct dictated by a legitimate power to regulate human behavior. The rule
prescribes, prohibits, authorizes or permits certain individual or social conduct.

CODE

Orderly set of laws.

BRAND

Exclusive right to use a word, phrase, image or symbol to identify a good or service.
INTELLECTUAL PROPERTY

It is the denomination that receives legal protection over all creation of talent or human
ingenuity, within the scientific, literary, artistic, industrial or commercial field.
BUSINESS DEVELOPMENT

It is a process through which the entrepreneur and his staff acquire or strengthen skills and
abilities, by which they favor the efficient and strong management of the resources of his
company, the innovation of products and processes, in such a way, that contribute to the

company’s sustainable growth.

LEGAL SECURITY

It refers to the certainty that the governed have, that is, the individuals, that their person,
their family, their belongings and rights are protected by the different laws and their
authorities, and in the event that a legal procedure, this is carried out as established in the
legal framework.

That is, legal certainty is the knowledge and certainty that the governed have of what is
stipulated in the law as permitted or prohibited and, what are the procedures that must be
carried out in each case, as established in the constitution and other regulations that make
up the legal framework of a country.

Legal certainty also refers to the certainty of law, that is, the predictability that individuals
possess when they know and understand what the rules are to be applied and the legal

consequences of their actions or of the actions on their person, belongings or rights.

Terms supported in the Legal Dictionary, accessed online,

http://www.dictionaryjuridico.mx/, accessed October 12, 2018.
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RESUMEN

El mundo del comercio, esta influenciado por la globalizacion desde hace mas de
cuatro décadas. Lo cual ha llevado a las empresas y empresarios alrededor del
mundo a buscar nuevas formas de crecimiento y expansion; especialmente aquellas
empresas con un éxito notorio, las cuales han sido capaces de crear un método y
proceso que les permita implementar un como hacerlo “KNOW HOW”, y que a su

vez tienen la capacidad de transmitirlo a otros inversionistas.

Es de ese fortalecimiento del saber hacer y un aprovechamiento de la marca que da
origen en Europa y Estados Unidos, un tipo de contrato denominado contrato de
Franquicia, contrato del cual se ocupa el presente trabajo de grado, y en especial la

falta de juridicidad autonoma que en nuestro pais Colombia se presenta.

Pero desde tiempos del emperador Justiniano, quien reconoce los contratos

innominados, los cuales podian ser un dar o un simple hace.

Si bien es cierto, que el contrato de franquicia no es otra cosa que organizar
juridicamente, el negocio de la franquicia, pero por su caracter de atipico,

denominado asi dentro del contexto de los contratos de la actividad empresarial.

Los contratos atipicos en la actualidad, se enmarcan dentro de los contratos del
derecho internacional privado, los cuales buscan en esencia fortalecer el libre
comercio, pero estos contratos como el de franquicia, se construyen con clausulas

que provienen mas de la costumbre de los comerciantes y no estan tratados por la
ley.

Es asi como notamos, que, en Colombia, a pesar del a creciente aumento y auge de
las franquicias, por los diferentes tratados de libre comercio suscritos y ratificados
por Colombia, en nuestro pais, aun no se ha legislado sobre este tipo de contrato, y
toda situacién que deba ser dirimida por las partes, deberan hacerlo recurriendo a
normas establecidas para otros contratos, sobre los cuales el legislador se ha

pronunciado. (Conceptos apoyado en teorias expuesta por (Arenilla, 2015). En

14



Europa y Estados Unidos, la normatividad del contrato de franquicia, no solo se
queda en la voluntad o costumbre comercial de las partes que en el interviene, en un
cadigo deontoldgico o en el principio de la buena fe, sino que trasciende y existe

una ley que los regula de manera méas expresa.

Los que podemos evidenciar, es que en Colombia se hace necesario, que el
legislador, emita leyes que regulen el contrato de franquicia, para proteger a todos
esos pequefios empresarios y emprendedores, que cada vez mas, invierten sus

recursos econdmicos en franquicias internacionales y nacionales.

Podemos concluir, que el contrato de franquicia, por no estar descrito en un tipo
legal, no estéa especialmente regulado por el ordenamiento. De tal manera se hace
indispensable su regulacion para evitar confrontaciones contractuales, entre el deber

ser 0 no de esta figura de la franquicia en Colombia.
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ABSTRACT

The world of commerce has been influenced by globalization for more than 4 decades.
Which has led companies and entrepreneurs around the world to seek new forms of growth
and expansion; especially those companies with a notable success, which have been able to
create a method and process that allows them to implement a "KNOW HOW", and which
in turn can transmit it to other investors.

It is from this strengthening of the know-how and a use of the brand that originates in
Europe and the United States, a type of contract called a Franchise contract, a contract that
deals with this degree work, and especially the lack of autonomous legal that in our country
Colombia is presented.

But since the time of Emperor Justinian, who recognizes the unnamed contracts, which
could be a give or a simple act.

While it is true, that the franchise contract is nothing other than to organize legally, the
franchise business, but because of its atypical nature, named in the context of business
activity contracts.

Atypical contracts are currently framed within the contracts of private international law,
which essentially seek to strengthen free trade, but these contracts, such as franchise, are
built with clauses that come more than the custom of merchants and They are not treated by
law.

This is how we note that, in Colombia, despite the increase and rise of franchises, by the
different free trade agreements signed and ratified by Colombia, in our country, it has not
yet been legislated on this type of contract, and any situation that must be resolved by the
parties, must do so by resorting to rules established for other contracts, on which the
legislator has ruled. (Concepts supported by theories set forth by (Arenilla, 2015). In
Europe and the United States, the norm of the franchise agreement, not only remains in the
commercial will or custom of the parties involved, in a code of ethics or in the principle of
good faith, but it transcends and there is a law that regulates them more expressly. What we
can show is that in Colombia it is necessary for the legislator to issue laws that regulate the

franchise agreement, to protect all those small entrepreneurs and entrepreneurs, who
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increasingly invest their economic resources in international and national franchises. We
can conclude that the franchise agreement, because it is not described in a legal type, is not
specially regulated by the system. In this way its regulation is essential to avoid contractual

confrontations, whether or not to be part of this figure of the franchise in Colombia.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de grado se pretende hacer visible la falta de seguridad juridica
de los contratos de franquicia en Colombia, debido especialmente a que estos
contratos en su gran mayoria son considerados como contratos del derecho
internacional privado, porque en mas de un 45 % de ellos en Colombia, son
suscritos entre franquiciados empresarios o emprendedores colombianos y empresas
franquiciantes extranjeros, que determinan que las controversias surgidas entre las

partes, se deberan dirimir bajo las leyes del pais de origen de la marca franquiciante.

Los conceptos que aqui expones estan cimentados en conceptos proferidos por
diferentes doctrinantes, conceptos de COLFRANQUICIA, el codigo deontoldgico
de franquicia colombiano y entrevistas que le han realizado a diferentes
franquiciados, que sostienen la necesidad que el contrato de franquicia sea regulado

por normas estipulada que lo regulen.

El auge del modelo comercial de la franquicia en el territorio colombiano, esta en
crecimiento, en razon de la multiplicidad de los tratados de libre comercio,
convenios comerciales, unido a una estabilidad de la economia colombiana, hace
atractivo este mercado para la instalacion de muchas empresas franquiciantes, esta
situacion ha hecho que surjan diversos contratos atipicos, como es el caso del
contrato de franquicia, el cual se establece como una de las formas de contratacion

nacional, siendo la mas relevante hasta el momento en el ambito internacional.

Consideramos, que la situacion creciente de la celebracion de contratos de
franquicia en Colombia se hace indispensable que el legislador se pronuncie en la
regulacion de este tipo de contrato, haciendo esta practica en algo seguro, para los
nacionales, y que no quede supeditado este tipo de contrato, por su atipicidad, sujeto
solo a un cddigo de ética, al principio de la buena fe entre las partes de este tipo de

contrato.
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En Colombia el codigo de ética aplicado a los contratos de franquicia, esta basado
en el codigo deontoldgico de la franquicia europeo, el codigo civil en su art. 1603 y
el codigo de comercio en sus art. 863, 871 de Colombia, establece que, bajo el
principio de la buena fe en los contratos, obligan a su cumplimiento por las partes,

tanto de lo que se expresa en el como de las cosas que emanen de él.

Por ello, es necesario que este contrato tenga su propia regulacion, y no quede
solamente aplicando normas especificas de otros contratos, cuando se presentes
conflictos entre las partes, ya que en sus clausulas puede presentarse un abuso del
derecho o abuso dela posicion dominante por parte del franquiciante, que pueden ser

una situacion desfavorable para el franquiciado.

Ciertamente, el contrato de franquicia, tiene ventajas claras, ya que se garantiza que
el tipo de negocio estd probado y es exitoso en el desarrollo del negocio, en razon
que lo que se otorga es un know how y el uso de una marca conocida y exitosa, pero
todas esas ventajas contrastan con esa escasa y en ciertos aspectos ausentes de

regulacion especifica a nivel nacional e internacional.

Ciertamente, existe un mediano intento de regular los aspectos fundamentales del
contrato de franquicia, pero esto no es suficiente, pues deja demasiados vacios

juridicos, que generando inseguridad juridica de este tipo contrato

Buscaremos debelar esos vacios juridicos, que han llevado en muchas ocasiones al
franquiciado a no saber quién es el juez competente para dirimir los conflictos que
se presentan, como también que jurisdiccidn es la competente ante la cual se debe
acudir, creando la incertidumbre si es siempre en la jurisdiccion nacional, o cuando

es una franquicia internacional la jurisdiccion es el pais de origen de la franquicia.

Sentimos la necesidad que exista una regulacion juridica especifica para los

contratos de franquicia que surja directamente del legislador en Colombia.

Haciendo evidente los vacios juridicos que se encuentran en los contratos de
franquicia, se realizé un analisis; de donde procede los contratos de franquicias y se

encuentra una similitud con contratos que estan debidamente regulados tales como:
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Contrato de distribucion, contratos de compra y venta, y contrato de licencia
comercial, entre otros; de los cuales se puedo deducir que la forma de dirimir los

conflictos es completamente distinta.
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CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 DESCRIPION DEL PROBLEMA
Histéricamente en Colombia, el contrato de Franquicia su regulacion se ha basado
en una accion autorregulada por medio de un cddigo de ética, por normas de

estandarizacion Nacionales e internacionales (NTC, 1SO)

La reforma tributaria del afio 2016, establecid una serie de normas, que afectaron en
gran medida la situacién tributaria de las Franquicias en Colombia, creando asi un
alto grado de incertidumbre para los empresarios que bajo la figura del contrato de

franquicia han desarrollado procesos empresariales.

Como bien es conocido en Colombia no existe una relacion juridica de los contratos
de Francia, sino que estos se autorregulan, casi que con normas consuetudinarias y
de costumbres comerciales, generando vacios juridicos de este tipo de contrato, que

por demas es considerado un contrato atipico.

En Colombia la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), en el afio 2017 a
través de un concepto solicitado por la Universidad Nacional de Colombia, se
pronuncid sobre el contrato de Franquicia, en el cual nos dice los siguiente “Dice
que el contrato de licencia de la marca solo puede celebrarse a través del
titular efectivo, es decir, la persona natural o juridica que esta entidad

determine”

Cuando se establece un contrato de Franquicia, entre franquiciante y franquiciado,
el elemento fundamental que se trasfiere es la Marca, porque es ahi donde se radica
la esencia del saber hacer o Know how, puesto que el franquiciado espera recibir
ese “saber hacer” que le respalde y de garantia de que el negocio prosperara a

beneficio mutuo.
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1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Por qué es insuficiente el sistema de autorregulacion a través de normas éticas y de
estandarizacién para la seguridad juridica de los contratos de franquicia en

Colombia?

OBJETIVOS

1.3 OBJETIVO GENERAL

Realizar un analisis a los contratos de franquicia donde se pueda evidenciar la

inseguridad juridica de los mismos en Colombia.

1.4 OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Identificar las limitaciones juridicas que tiene el contrato de franquicia en
Colombia, al ser firmado por quienes no son los titulares de la marca.

- Establecer que las normas éticas que rigen los contratos de franquicia no brindan
una seguridad juridica al franquiciado y al franquiciante, y que no solo
establecen un compromiso de comportamiento moral.

- Identificar las normas juridicas que deben regular los contratos de franquicia en

Colombia.
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2. ASPECTOS METODOLOGICOS

2.1 TIPO DE INVESTIGACION

El presente trabajo de investigacion es de tipo descriptivo, puesto que se describira
la inseguridad juridica que presentan los contratos de franquicia, en Colombia al ser
firmados por dos partes, donde una es el franquiciado y la otra es el franquiciante y
estas estan sujetas a un codigo deontoldgico que es el que se rige en estas; dejando
de lado la rigurosidad juridica que se debe manejar por ser un contrato con toda su

formalidad.

2.2 METODO DE INVESTIGACION

2.2.1 ANALITICO Y SINTESIS

Habiendo hecho la distincion de los elementos de un contrato y la normatividad
del mismo frente a los contratos de franquicia que son manejados por un codigo
de ética, donde se hace evidente el vacio o inseguridad juridica que poseen, por
lo tanto, se analizara cada una de sus variantes y falencias que no proporcionen

seguridad juridica para ninguna de las partes.

2.2.2 OBSERVACION

Se utilizara este método para poder ir adelantando bosquejos de la inseguridad

juridica que presentan los contratos de franquicia, para posteriormente poder
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establecer la inseguridad juridica como tal, tanto para la parte franquiciada como

para el franquiciante.

3. CONTRATOS DE FRANQUICIA
3.1 CLASES DE FRANQUICIA

Para la creacion empresarial en Colombia y a nivel mundial, se han determinado

ciertos tipos de franquicia los cuales se va a describir a continuacion:

Tomaremos como referencia la clasificacion realizada por (Diez de Castro & Galan
Gonzales, 1998) (Figura 1)

TIPOS DE FRANQUICIA

l l l i

PRIMERA SEGUNDA TERCERA OTRAS
CLASIFICACION CLASIFICACION CLASIFICACION
ASOCIATIVA
1° GENERACION VERTICAL INDUSTRIAL FINANCIERA
2° GENERACION HORIZONTAL DISTRIBUCION NUEVA
INSTALACION
SERVICIO
RECONVENCION

PLURIFRANQUICIA
MULTIFRANQUICIA

MASTER
FRANQUICIA

CORNER
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Figura 1. Tipos de franquicia. Tomado de (Diez de Castro & Galan Gonzales, 1998)Figura

1 1Tipos de Franquicia, Tomado de (Diez de Castro & Galan Gonzales, 1998

3.1.1 Primera Clasificacion

Esta Clasificacion estd muy relacionada con el origen y desarrollo de la

franquicia:
Primera Generacion: Las franquicias de primera generacién hacen
referencia a las primeras franquicias que se pusieron en funcionamiento.

Los elementos basicos que se franquiciaban eran marca y productos.

Segunda Generacion: Las franquicias de segunda generacion

corresponden a una evolucion y desarrollo de esta forma comercial.

3.1.2 Segunda Clasificacion

Esta clasificacion hace referencia a los niveles (fabricante, mayorista y ,

minorista) de un canal de distribucién que se relacionan en la franquicia.

Franquicia Vertical: La franquicia vertical se produce entre integrantes

de distintos niveles del canal de distribucion.
- Franquicia Integrada: Una franquicia se denomina integrada

cuando comprende la totalidad del canal de distribucion con

la excepcion del consumidor.
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- Franquicia Semi-integrada: La franquicia semi-integrada no
abarca la totalidad del canal de distribucion. (El franquiciador
es fabricante y el franquiciado un mayorista) (El

franquiciador es mayorista y el franquiciado un minorista)

Franquicia Horizontal: La franquicia horizontal se relaciona con integrantes

del mismo nivel del canal de distribucion.

- Franquicia de detallistas: Franquiciador y franquiciado son
minoristas.
- Franquicia de fabricantes: Franquiciador y franquiciado son

fabricantes.

3.1.3 Tercera Clasificacion

Tiene fundamento en la actividad que va a realizar el franquiciado.

Franquicia industrial:

El franquiciador y franquiciado son fabricantes, en el caso de
Colombia encontramos Pepsi- Cola.

Teniendo en cuenta también la territorialidad concedida para la venta
y/o expendio.

Esta clasificacion tiene una caracteristica muy significativa para el
manejo de la franquicia y la economica de la misma, la cual se
direcciona hacia la productividad econémica que genera el

franquiciador fungiendo también de distribuidor.
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Franquicia de distribucion:
En esta clasificacion vale denotar dos condiciones en las que se

encuentra el franquiciador.

Franquiciador es fabricante y el franquiciado es detallista:

Se evidencia que el franquiciador, el duefio del saber hacer,
es un fabricante y el franquiciado, al que se le otorga el

manejo del saber hacer es un mayorista.

Un ejemplo claro en Colombia es, Levi's y las empresas de
petréleos con los expendedores o comercializadores del

combustible.

Franquiciador es mayorista y el franquiciado es minorista

El franquiciador es mayorista mas no fabricante, y la

condicion del franquiciado cambia a minorista.

Como también tenemos dos categorias distintas de franquicia, que

son de suma importancia traerlas a colacion aqui.

Franquicia con central de compras

En esta categoria es valido resaltar el funcionamiento de la
franquicia, debido a que, aqui, es donde el franquiciador tiene
una central de compras en la cual se encarga de analizar,
seleccionar y adquirir el material o producto que va a ser
vendido en sus puntos de venta. (teniendo en cuenta el caso

de que no sea fabrica propia)
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Franquicia con central de homologacion.
Es donde el franquiciador constituye una especie de libreta

con los productos que pretende ofrecer y vender en sus

puntos de venta.

Franquicias de Servicio:

(Diez de Castro & Galan Gonzales, 1998) “Lo que se
franquicia es un servicio, no un producto” basicamente lo que
quieren decir los autores es que; el franquiciador tiene como

aporte a la relacion contractual del contrato de franquicia es
el KNOW. HOW.

3.1.4 Otras Franquicias:

Por otro lado, el Sistema Norteamericano distingue diferentes clases

de franquicia:

Franquicia de Espacio:

Es evidente cuando se habilita un espacio en un determinado

local para vender productos de cierta marca.
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Franquicia de Distribucion

Esta la encontramos cuando el franquiciado posee suficiente

libertad y mucho menos apoyo del franquiciador.

Franquicia Industrial

Es donde encontramos la transferencia del KNOW HOW,
con el fin de realizar la produccion del bien, pero se requiere

de inversion del franquiciado.

Franquicia individual

Es la que se le otorga a una persona mediante contrato de
franquicia, para que esta trabaje en un lugar establecido,

siempre y cuando dependa de una franquicia maestra.

Franquicia Maestra:

Se da cuando un empresario compra una franquicia en un pais
y por ende adquiere el derecho de vendera a otros
franquiciados, pero dentro de un territorio determinado,

dependiendo las clausulas pactadas en el contrato.
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Franquicia territorial

Se enfoca basicamente al aspecto de territorialidad, donde un
franquiciado puede abrir uno o varios locales de la franquicia

0 en su defecto tener varios subfranquiciadores.

Franquicia por Conversion:

Se evidencia cuando hay un negocio donde se venden
productos con similitud a los de la franquicia, este se

transforma en un franquiciado.
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4 Franquicias existentes en Colombia

Segun lo anterior, ya se ha dado a conocer las distintas categorias y formas de
las franquicias, por lo tanto, es procedente identificar las franquicias que existen

en Colombia, y que aportan a la economia social y laboral del pais.

FRANQUICIA OBJETIVO

Servientrega/ Efecty Es una compafiia de envios y
logistica, que cuenta con mas de

5.000 franquicias en funcionalidad.

Jeno’s Pizza Marca destacada en la categoria de
pizza en Colombia, con un total de
120 puntos de venta.

Totto Es una marca de ropa, maleticas y
accesorios que tiene presencia en mas

de 600 puntos en el mundo.

Subway Una de las mayores franquicias de
alimentos a nivel mundial, tiene
expansiones acerca de 44.000

lugares.

Bodybrite Servicio de estética facial y corporal,
con 25 franquicias en

operacionalidad.

Re/Max Franquicia de negocios inmobiliarios
con presencia en 5 continentes .En
Colombia tiene presencia desde el
2010.

Pronto Wash Franquicia dedicada al lavado de

autos, es una marca de origen

31



Argentino y se ha extendido a 39
paises. En Colombia se establecio
desde 2004.

Sandwich Qbano Cadena de comidas rapidas con mas
de 100 puntos de venta en el pais y

203 franquicias en operacion.

La bodega BBC Cervezas artesanales

Nativos Segmento de bebidas funcionales con
base de frutos exdticos es una
empresa 100% de emprendimiento

colombiano.

Mac Donald’s Una de las mayores franquicias de

alimentos a nivel mundial, es una de

las precursoras de las franquicias.

Cuadro No 1
Fuente: Colfranquicias y Tabla 1Fuente: Colfranquicias y franquicias consultadas por la

revista Dinero franquiciantes consultados por la revista Dinero.

4.1 ELEMENTOS ESTRUCURALES DE LOS CONTRATOS DE FRANQUICIA

Para poder hablar del contrato de franquicia debemos primero aclarar y

contextualizar las partes intervinientes.

4.1.1 SUJETOS NEGOCIALES

- Franquiciante: Es el propietario del negocio, el duefio del
Know How, la marca, la patente, del nombre y su sistema de

ventas, el cual le autoriza a otra persona el uso e
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implementacion y también su exportacion dado el caso, y

segun se pacte en el contrato.

- Franquiciado: Es quién lleva a su cargo una marca bajo
contrato y previa autorizacion de manejo de la misma, con un

unico fin, la explotacion y capitalizacion.

El franquiciado y franquiciante son sujetos del campo empresarial que pueden
ser personas naturales o juridicas, pero estan en todas sus Optimas capacidades
de derecho de ejercicio, es decir que puedan contraer derechos y obligaciones.
Son personas auténomas, juridicamente independientes, para crear una actividad

comercial activa dentro de un territorio.

4.1.2 FORMATO DE CONTRATO DE FRANQUICIA

El contrato de franquicia esta basicamente constituido por una serie de clausulas
que al final se convierten en pactos que deben ser respetados por las partes,
(franquiciante y franquiciado), Pero en ninguno de los casos vemos que sean

construidas bajo un soporte juridico que les de seguridad a los mismos.

FORMATO

Entre los suscritos, de una parte......................... , mayor de edad y vecino de esta
ciudad, identificado con la cédula de ciudadania N°........ expedida en........ , quien
obra en nombre y representacion de........... , que en adelante se denominara EL
FRANQUICIANTE, y por la otra, ........................ , también mayor y vecino
de.....oviiiinin. , identificado con la cédula de ciudadania N°....... , expedida

en......... , quien obra en nombre y representacion de........... y quien en adelante se
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denominard EL FRANQUICIADO, hemos convenido celebrar el presente
CONTRATO DE FRANQUICIA, conforme a las siguientes clausulas:

PRIMERA: Objeto. EL FRANQUICIANTE, propietario de la marca.......... ,
registrada en la Divisidn de Propiedad Industrial de la Superintendencia de Industria
y Comercio, bajo el N°......... , concede el uso de dicha marca y todo lo que esta
involucra (nombre comercial, emblema, modelos, disefios y know how) para ser
explotada por el FRANQUICIADO. El punto de venta estara ubicado en........... de
laciudad de..............

SEGUNDA: Derechos de entrada, uso de marca y producto. EL
FRANQUICIANTE concede el uso de su marca y producto por la suma de
..................... (3 ). Para la utilizacion de otras franquicias se firmaran

nuevos contratos por los precios que llegaren a ser objeto de negociacion.

TERCERA: Regalias. La utilizacion de la franquicia no generara cobro de regalias.

En el evento de celebracion de otro contrato de franquicia, no se cubriran regalias.

CUARTA: Obligaciones del FRANQUICIANTE. 1. Incorporar nuevos productos
y mejorar la calidad de los existentes. 2. Permitir el uso por parte del
FRANQUICIADO de los derechos de propiedad intelectual e industrial, tales como
la marca, el emblema, patente y productos. 3. Colocar a disposicion del
FRANQUICIADO las mercancias 0 inventarios que componen su surtido, o,
garantizar la puesta a disposicion del mismo FRANQUICIADO de las mercancias
cuando no sean fabricadas por EL FRANQUICIADOR. 4. Determinar las politicas y
estrategias de mercadeo en cuanto a posicionamiento, variables del producto (marca,
empaque, precio), variables de comunicacién (publicidad, promociones),
investigacion de mercados y fondo de promociones y publicidad. 5. Otorgar
formacidn, adiestramiento y asistencia técnica al FRANQUICIADO en los campos
técnicos, comercial, financiero, contable, fiscal y de gestién en la iniciacion de la
franquicia y durante la explotacion de las unidades de venta por EL
FRANQUICIADO.
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QUINTA: Obligaciones del FRANQUICIADO. 1. Comercializar los productos con
las especificaciones impuestas por EL FRANQUICIANTE. 2. Comercializar los
articulos producidos o designados por EL FRANQUICIANTE. 3. No explotar directa
0 indirectamente la franquicia por medio de establecimientos similares al de la
franquicia. 4. Utilizar durante la vigencia del contrato el Know How y Licencia de
Marca concedida por EL FRANQUICIANTE solo para la explotacion de las
franquicias. 5. No Revelar el contenido del Know How suministrado por EL
FRANQUICIANTE. 6 Contribuir mediante el cumplimiento de las directrices
pactadas por EL FRANQUICIANTE, a la buena reputacion y éxito de la cadena. 7.
Asistir a cursos de preparaciébn o actualizaciéon suministrados por EL
FRANQUICIANTE. 8. Desplegar las actividades administrativas y operativas
necesarias para el desarrollo y la explotacion adecuada de cada una de las franquicias.
9 Informar al FRANQUICIANTE, sobre las mejoras en los procedimientos técnicos
y comerciales empleados en la explotacién de la franquicia. 10. Disponer de un
inventario suficiente, en calidad y variedad para satisfacer las necesidades de la
clientela. 11. Aplicar los precios de venta definidos por EL FRANQUICIANTE. 12.
Utilizar los signos distintivos del FRANQUICIANTE, mantener una politica
publicitaria y promocionar adecuadamente y de acuerdo con las necesidades de la
franquicia. 13. Respetar las normas de explotacion y gestion pactadas, llevando
adecuadamente la contabilidad y aceptando los controles del FRANQUICIANTE
establecidos en el contrato. 14. Registrar cada uno de los establecimientos o puntos
de venta en la Camara de Comercio con la razon social. 15. El uso de la marca correré
por cuenta y riesgo del FRANQUICIADO, quien respondera por las infracciones
civiles, policiales y administrativas en general e incluso con las multas derivadas de
los mismos durante el término del presente contrato y hasta que cese el uso de la
marca. El pago de impuestos, tasas, gravamenes, creados o a punto de crearse,
derivados de uso de la marca en el local respectivo correrdan a cargo del
FRANQUICIADO. SEXTA: Terminacién y prorroga. La duracion del presente
contrato  serd  de........... (especificar el  periodo), contado  desde

el.......... de.......... de....... El contrato podré ser prorrogado previo acuerdo de las
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partes que se hara constar por escrito. En caso de terminacion EL FRANQUICIADO

renuncia a cualquier indemnizacién por clientela en el territorio pactado.

SEPTIMA: Cesién de derechos. EL FRANQUICIADO no podra ceder el contrato
sino con autorizacion escrita del FRANQUICIANTE.

OCTAVA: Causales de terminacion anticipada. EL FRANQUICIANTE podra en
cualquier tiempo dar por terminado el contrato de manera unilateral, informando con
una antelacion igual a la alli pactada, en cualquiera de los siguientes eventos: a)
Insolvencia del FRANQUICIADO; b) Ineficiencia en la prestacién de servicios de

postventa, y c) Violacion a cualquiera de las clausulas del presente contrato.

NOVENA: Clausula penal. Si cualquiera de las partes incumpliere una cualquiera
de las obligaciones a su cargo, debera pagar a la otra la suma de....... pesos ($....) a

titulo de pena derivada de dicho incumplimiento.

DECIMA: Clausula compromisoria. Las partes convienen que en el evento en que
surja alguna diferencia entre las mismas, por razon o con ocasion del presente
contrato, sera resuelta por un Tribunal de Arbitramento, cuyo domicilio
Sera............. (lugar de ejecucion del contrato), integrado por.....(...) arbitros
designados conforme a la ley. Los arbitramentos que ocurrieren se regiran por lo
dispuesto en el Decreto 2279 de 1991, en la Ley 23 de 1991 y en las demas normas
que modifiquen o adicionen la materia. Las partes contratantes acuerdan someterse a
decision de arbitros o amigables componedores sobre las divergencias que surjan

como producto del presente contrato.

En constancia de lo anterior, se firma en la ciudad de ,alos

dias del mes de del afio

(Nombre-Cédula)
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FRANQUICIANTE

(Nombre-Cédula)

FRANQUICIADO

Tomado de Actualicese.coM

Entonces estableceremos el esquema de un contrato de franquicia de la siguiente

manera;

4.2 CONTENIDO DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

4.1.3 Titulo del contrato

El contrato de franquicia por lo general lleva el titulo “CONTRATO DE
FRANQUICIA” pero ademas se puede encontrar titulos denominamos

como Contrato de franquicia por adhesion, exclusividad etc.

Pero es de suma importancia que dicho contrato se denomine contrato de
franquicia puesto que en caso de pleito no se sabria si, se estd hablando
de un contrato regulado por la legislacion colombiana, es decir un
contrato tipico, cuyo contrato tiene ciertas caracteristicas revestidas de
legalidad, mientras que si, se establece sabemos que estamos frente a un
caso de contrato atipico con ciertas clausulas que son contrarias a la

norma y que carecen de seguridad juridica.
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4.1.4 Predmbulo

Aqui es donde se realiza la descripcion precisa de lo que contendra el
contrato de franquicia, pues es la parte donde se encontrara un resumen

especifico de los siguientes item;

- Objetivo del contrato de franquicia

- Identificacion de las partes

- Sedes y/o oficinas de funcionalidad

- Capital

- Registro mercantil

- Experimentacion de los puntos pilotos
- Puntos de venta

- Volumenes de venta

- Inversion

- Tasa de rentabilidad.

4.1.5 Concesion de la franquicia

Hablaremos aqui de las clausulas especificas que son tomadas
directamente por el franquiciado, en tal caso que se de la firma del
mismo, dichas clausulas podemos traer a colacion algunas de ellas,

territorialidad, marca, exclusividad etc.

Por otro lado, el franquiciador debe tener en cuenta que debe demostrar

y verificar su derecho sobre la distincion de la franquicia.
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4.1.6 Obligaciones del Franquiciado y Franquiciante

En esta parte no se pretende pormenorizar las obligaciones de los
obligados, sino mas bien resaltarlas para que se puede tener comprensién

de la inseguridad a la que se exponen.

Aqui se habla de las obligaciones que tiene las dos partes, pero también
del conocimiento del producto por parte del franquiciado, por tal motivo

enumeraremos las obligaciones de la siguiente manera;

- Marca e imagen

- Saber hacer

- Pagos pactados

- Exclusividad y territorialidad
- Servicios

- No competencia

- Control

- Aprovechamiento.

4.1.7 Duracion, renovacion y término del contrato

Es quiza una de las partes fundamentales del contrato de franquicia,
debido a que aqui se cataloga la duracion de la relacion contractual, la
renovacion en caso al que haya lugar y por altimo la finalizacion del

contrato con sus caracteristicas respectivas.
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4.1.8 Firma de Contrayentes.

Generalmente los contratos son firmados por las partes, es decir quien
funge como franquiciado y franquiciante, pero a su vez se puede
presentar que, en vez de la firma del franquiciador, aparezca el nombre
de la sociedad competente y hasta en ocasiones puede firmarse a nombre

propio.

4.3 AUTONOMIA'Y VOLUNTAD DE LAS PARTES EN EL CONTRATO DE
FRANQUICIA

Pefia Nossa 2012, el contrato de franquicia es de Colaboracion Empresarial.

El contrato de franquicia es de colaboracion mutua en el campo empresarial el
cual permite y vemos su materializacion gracias a las normas comerciales y
constitucionales aqui en Colombia basicamente estamos refiriéndonos al articulo
333 que reza lo relativo a la actividad comercial Asi mismo se hace evidente que
estamos frente a un contrato atipico, Pues no se encuentra regulado en sus

elementos esenciales por alguna norma juridica en especifico

En la Constitucidn de 1991 encontramos la autonomia privada lo que hace real
este apartado nos referimos al derecho inviolable Que es la libertad individual

respaldado y protegido por la Constitucion y soportado en la Sentencia C 529

del 2000.

Los contratos a través del tiempo se han transformado haciendo aportes

econdmicos sociales y politicos al pais pues cada contrato en Colombia ha

generado un indice de emprendimiento y asi mismo se ha hecho evidente las
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regalias y crecimiento economico del pais de tal manera que para la
construccion del sector privado se necesitd la autonomia y la voluntad de un

grupo de empresas de empresarios emprendedores

Asimismo, podemos hablar entonces de la voluntad y la autonomia de la
creacion de los contratos de franquicia pues es en un contrato de franquicia que
es basado en este principio basicamente porque es aqui donde las partes

negocian el objetivo a desarrollar nos referimos al franquiciado y franquiciante.

No obstante, debemos decir que el principio la autonomia de la voluntad tiene

también limites segun (Palacios Martinez 2007), los limites de Estos principios
los encontramos en dos categorias intrinseco y extrinseco donde primero habla
de los aspectos concretos de la naturaleza propia del contrato y el segundo hace

referencia a lo externo basicamente lo encontramos en el orden publico

Limites intrinsecos de la autonomia de la voluntad, de este principio “autonomia
de la voluntad” nace la bien llamada “libertad contractual” la cual permite la
contratacién con un sujeto y la manifestacién de las condiciones con las cuales
se desarrollarén el contrato sin embargo también se hace necesario establecer y
precisar como se van a solucionar las controversias que se susciten de dicho
acto, pues dentro del contrato de franquicia algunas condiciones pueden ser
desbordadas Por lo cual las partes no pueden someter a juicio con un arbitro que
deseen en el momento sino con el que se pactd en la firma del contrato pero asi

mismo encontramos que hay abuso del derecho

La buena fe este principio se ha convertido en la base fundamental de las

actuaciones y conductas interpersonales y Por ende las conductas juridicas.

Hinestroza 2003, Establece que la buena fe, se abarca de la siguiente manera; la

buena fe objetiva se refiere del deber del comportamiento a los sujetos bajo las
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reglas especificas, la buena fe subjetiva hace referencia a la conciencia del

individuo el convencimiento de actuar.

Estos son los limites a los que referimos frente a la autonomia privada. Por
ende, podemos traer a colacion el articulo 95 de la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, donde reza que las personas no pueden desproporcionar sus
conductas en las condiciones de sus derechos, puesto que no pueden ni deben

lesionar a los demas con su actuar.

4.4 LEYESY NORMAS QUE REGULAN EN COLOMBIA LOS CONTRATOS DE
FRANQUICIA

Actualmente en Colombia no se cuenta con una regulacion juridica para este
tipo de contratos ( CONTRATOS DE FRANQUICIA), por lo cual lo llamamos
un contrato atipico que genera inseguridad juridica para quienes deseen usar la
figura de franquicia, este tipo de contratos no tiene naturaleza propia, se derivan
de los contratos ya existentes en Colombia, pero su funcionalidad esta dentro de
un marco de inseguridad que genera pérdidas millonarias para la parte que funge

como franquiciado y franquiciador.

Cadigo Civil Colombiano.

Parte de Obligaciones

Articulos:
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ARTICULO 1494. <FUENTE DE LAS OBLIGACIONES>. Las obligaciones
nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos 0 mas personas, como en
los contratos o convenciones.

ARTICULO 1495. <DEFINICION DE CONTRATO O

CONVENCION=>. Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se

obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.

ARTICULO 1497. <CONTRATO GRATUITO Y ONEROSO>. EIl contrato es
gratuito o de beneficencia cuando sélo tiene por objeto la utilidad de una de las
partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la

utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro.

ARTICULO 1498. <CONTRATO CONMUTATIVO Y ALEATORIO>. El
contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o
hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o
hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de

ganancia o pérdida, se llama aleatorio.

Constitucion de Colombia
Articulos:
58,61,65,333. “Garantizan la autonomia privada promoviendo y protegiendo la

creacion intelectual, como también la defensa del bien comun.

Conceptos de la Superintendencia de Industria y Comercio.

El origen de las franquicias se presenta en la Edad Media cuando se
empezaron a utilizar las cartas francas para otorgar permisos y privilegios
en actividades econdmicas como la pesca y la caza. Después de constantes

oleadas a través de la historia, lo que hoy se conoce como franquicia es un
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modelo econdémico que representa “una parte importante de la economia,
existiendo mas de 3 millones de unidades de franquicias, con mas de 20

mil empresas franquiciantes registradas alrededor del mundo” (Globofran,

2017)

Caodigos de ética.

Seran aplicables las disposiciones contenidas en este Codigo de Etica, a la

relacion entre el franquiciante y sus franquiciados, e igualmente entre el

subfranquiciante maestro y sus subfranquiciados

Normas técnicas (NTC 5813 del Icontec)

Requisitos generales para la etapa precontractual y postcontractual de una
franquicia.

4.5 SIMILITUD CON OTROS CONTRATOS

Por lo tanto, podemos evidenciar que el contrato de franquicia se puede

comparar frente a otros contratos, los cuales si tienen regulacion especifica;

4.4.1 Contrato de Distribucion.
Dentro de este contrato se hace evidente que la vinculacion entre la

empresa productora y el sujeto que coloca los productos en el mercado

podemos distinguir que el distribuidor realiza su actividad por cuenta y
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riesgo propio y que también utiliza su nombre comercial o su respectiva

marca.

Mientras que, en el contrato de franquicia, se involucra directamente la
distribucion de productos que conllevan a la transmision del Know How,
y ciertas especificaciones técnicas, que son las que permiten que el
franquiciado pueda desarrollar su actividad comercial y sea igual de

exitosa a la del franquiciante.

4.4.2 Contrato de Licencia Comercial:

En el articulo 162 de la Decision 486 de la Comunidad Andina,
encontramos que el titular de la marca debidamente registrada o en
tramite de registro podra dar licencias a uno 0 mas personas para gque
estos se encarguen de su explotacion, es decir la marca, pero dicha
explotacion la debe hacer mediante la inscripcion ante la Stper

Intendencia de Industria y Comercio.

Mientras que para el contrato de franquicia no se hace licencia, sino mas
bien se deja manejar sus elementos esenciales por parte del franquiciado,
los cuales son Know How, la marca, y el precio, por lo cuales se debe

dar una prima de franquicia significativa y claramente establecida que la

recibe el franquiciador.
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4.4.3 Contrato de Concesion:

En nuestra legislacién comercial, este es un contrato donde una parte se
obliga a realizar una serie de prestaciones a favor de la otra, pues cada
una de estas se denomina proveedor y usuario, respectivamente, y
basicamente la esencia de este contrato es por que consiste en dar, hacer
0 no hacer determinada cosa dentro de la negociacion comercial,
entonces para que esto se concrete se debe tener en cuenta que es solo y
Unicamente cuando el proveedor trasmita el dominio de la cosa que se

obligo en el contrato firmado.

Caso contrario sucede en el contrato de franquicia donde a todas luces la
ventaja la lleva el franquiciador pues este no suelta de su poder el
dominio de la cosa, sino mas bien se permite el uso, explotacion y
disfrute de la cosa, y en el cual debe respetarse los derechos de autor y la

propiedad de la marca.

4.4.4 Contrato de Agencia Comercial:

Segun el codigo de Comercio, en su articulo 1317, encontramos que el
“comerciante asumen en forma independiente y de manera estable el
cargo de promover o explotar negocios en un determinado ramo y dentro
de una zona prefijada en el territorio nacional, como representante o
agente de un empresario nacional o extranjero o como fabricante, la

persona quien recibe dicho encargo se denomina agente”
Como tal podemaos ver que frente a la franquicia el contrato de agencia

comercial, tiene ciertas caracteristicas que los hacen similares, pero

podemos evidenciar ciertas diferencias, las cuales son:
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La colaboracién mutua entre franquiciado y franquiciante.
Asistencia de mercadeo y servicio al cliente

Y finalmente tenemos la trasmision del Know How, la cual
hace contundente el éxito del negocio.

El franquiciante no debe indemnizar al franquiciado en el
evento que se necesite, y caso contrario igualmente.

Las clausulas que hacen que sea prohibido revelar los
secretos de la marca, a los cuales tuvo derecho, mientras

estaba como franquiciado en la relacién contractual.
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CAPITULO II

5. PROYECCION DE LOS CONTRATOS DE FRANQUICIA EN EL MERCADO
NACIONAL

5.1 EL CRECIENTE MERCADO DE FRANQUICIAS EN COLOMBIA

La percepcion y analisis que se le ha realizado a los procesos juridicos y
comerciales del contrato de franquicia, que les ha permitido analizar, estudiar y
conceptualizacion del creciente desarrollo y adopcién del sistema de las franquicias,
y como estos, los cuales han ido penetrando cada vez mas los diferentes mercados,
y el mercado Colombiano no ha sido la excepcidn, en las dltimas dos décadas,
hemos sido testigos de como cada vez mas inversionistas, emprendedores se han
vinculado a este sistema de comercio, ademas que Colombia se ha convertido en

uno de los destinos preferidos de los franquiciadores Estadounidenses y europeos.

Este crecimiento y desarrollo de los contratos de franquicia, corresponde al
fendbmeno mercantil y comercial que, a traves de los Tratados de Libre Comercio
motivados a su vez por la globalizacion, han llegado a las diferentes naciones
propuestas comerciales novedosas y que brinda una seguridad de desarrollar
empresa 0 negocios, teniendo como respaldo una marca ya probada y adoptada por

otros mercados, y eso es lo que las franquicias ofrecen a los franquiciados.

La comercializacion de productos, y, el desarrollo de las unidades comerciales, en
su proceso de expansion, han hecho surgir diferentes tipos de contratos atipicos,
como son el Joint venture, de agencia comercial, licencia de propiedad intelectual,
transferencia de tecnologia, distribucion y por supuesto el contrato de Franquicia,
este Gltimo que es sobre el cual vamos a realizar el estudio de su inseguridad
juridica en Colombia, motivada por la falta de una legislacion propia de este y que

permita a los que celebran este tipo de contrato no corran riesgos juridicos, que
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pueden redundar en la perdida de sus capitales invertidos y mas extremamente

perder su buen nombre comercial.

Hablamos de una inseguridad juridica del contrato de franquicia en Colombia,
porque, este tipo de contrato se rige por un codigo de ética, la costumbre mercantil,
y las formas de contratacion internacional inmersos en el ambito del comercio

internacional.

La gran cantidad de ventajas operativas y administrativas, que brindan los contratos
de franquicia que otorgan a los intervinientes de él, ha hecho que cada vez mas
empresas 0 negocios oferten franquicias en Colombia, ya que este mecanismo
permite la expansion empresarial, y brinda un halo de seguridad operativa al

franquiciado, como es la garantia segura del retorno de su inversion.

En Colombia, son mdaltiples las franquicias nacionales e internacionales que han
optado por este sistema para ampliar o expandirse en nuestro mercado, este auge se
vio mas marcado por la suscripcion, firma y ratificacion del tratado de libre

comercio con los Estados unidos y la Union Europea.

Diez de Castro y Rondan Catalufia (2004), sefialan como razones para franquiciar
por parte del franquiciador: la habilidad de crecer utilizando pocos recursos propios,
la independencia de su relacion con el franquiciado, lo cual le permite tener menos
empleados; la falta de conocimiento de los mercados a los que llega el franquiciado
y el control para el franquiciado. “el concepto y nombre de marca probado y unos
menores riesgos de fracaso...... ” son motivaciones para acoger el sistema (pp 77 —

79, 87).

Si bien es cierto, que el ejercicio operativo y administrativo funcionalmente el
contrato de franquicia, brinda muchas ventajas al franquiciado y al franquiciante,
esas bondades se ven ensombrecida por la inseguridad juridica que esta implicita en
este tipo de contrato, ya que ellos se rigen por un cddigo de ética y costumbres
mercantiles, adoleciendo en nuestro pais de una legislacion clara para proteger el

cumplimiento de estos, y se deben a acudir de manera subsidiaria a normas
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mercantiles y civiles determinadas por nuestro cddigo de comercio y codigo civil
respectivamente. Vale la pena anotar que en su aspecto juridico el contrato de
franquicia juridicamente, aplica algunos elementos del Hard Law y del Soft Law,

cuyo proposito es establecer una regulacion a dichos contratos.
Es asi como podemos segun estudios de medicion establecer los siguientes datos:

Diversos estudios internacionales concluyen que las franquicias en Colombia y en
el mundo, tienen una estadistica de fracaso muy bajo a nivel empresarial,
comparado con los emprendimientos individuales. Apenas el 25% de los
emprendedoras franquicias, finiquitan el negocio antes de pasar cinco afios,

mientras que el 80% de los comercios independientes lo disuelven antes.

Segun Francisco Paillie, presidente de la junta directiva de la Camara Colombiana
de Franquicias, Colfranquicias, en el pais no hay cifras concretas sobre el
promedio de vida de este modelo de negocio, pero, datos otorgados por
asociaciones latinoamericanas, demuestran que 92% de las empresas en México,
94% en Brasil y 96% en Estados Unidos contintan funcionando después del quinto

afo, razon por la cual este tipo de emprendimiento ofrece excelentes resultados.

De acuerdo con Colfranquicias, en febrero de 2018 habia 294 franquicias
nacionales y 212 extranjeras, en el pais, de las cuales 188 pertenecen al sector

gastrondmico, 86 a servicios y 82 a moda.

En 2005, existian 103 franquicias, mientras que en 2017 habia méas de 500, lo cual
indica que este negocio se multiplicé por cinco en un periodo de 12 afios, a través

de 12.900 empresas franquiciadas.

Las franquicias con mayor antigiedad en Colombia son Burguer King y Dunkin
Donuts, marcas que llevan 35 afios estableciendo este sistema. (Fuente: By
Posted 11 julio, 2018

In, Recuperado de https://www.cvn.com.co/franquicias-en-colombia-crecimiento/,
nov 2018).

50


https://www.cvn.com.co/2018/07/
https://www.cvn.com.co/franquicias-en-colombia-crecimiento/

Los datos que los organismos que agremian las franquicias en Colombia, tales
como: Federacion Iberoamericana de Franquicias, Camara Colombiana de
Franquicias (COLFRANQUICIAS), Asociacion Colombiana de Franquicias
(ALCOFRAN) y la Federacion Iberoamericana de Franquicias, han revelado, como
en Colombia, son multiples las franquicias nacionales e internacionales que operan
en este mercado, y asi se estableci6 que de las 506 marcas de franquicias
identificadas en el afio 2017 (datos de dinero.com, Asi va el mercado en Colombia-
2018), 294 son franquicias de nacionalidad colombiana y 212 son franquicias

extranjeras.

El auge de las franquicias en Colombia y el apoyo que les brinda PROPAIS, entidad
de caracter mixto, la cual lidera el programa de microfranquicias a nivel nacional y
que hace acompafiamiento logistico, econémico y administrativo a este tipo de
emprendimiento, es que se hace necesario que exista una legislacidn clara y precisa
sobre los contratos de franquicia, y que no se siga persistiendo en que este tipo de
contrato lo regule un codigo ético, la buena fe y la costumbre mercantil, creando
vacios en la ley, que determinan una inseguridad juridica en el territorio nacional, y

por lo tanto juridicamente, estos sean regulados por las leyes internacional.

Hay que tener en cuenta que casi el 95% de los franquiciados son pequefios y
medianos empresarios, a los cuales se les une la lista de emprendedores que han
acogido este tipo de figura comercial para desarrollar acciones comerciales, y que
por la caracteristica de infraestructura economica de estos empresarios, se les
dificulta en muchas ocasiones poder acudir a tribunales internacionales para

defender sus derechos.

5.2 SUBFRANQUICIADORES

Se ha definido que una subfranquicia, es el sistema por el cual, quienes poseen una

Franquicia de zona, son responsables de conseguir nuevos inversionistas en la
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franquicia, a los cuales se les denomina subfranquiciados, los cuales se ubicaran
dentro del &rea asignada, se puede evidenciar que bajo esta figura el franquiciador
esta mas interesado en vender mas franquicias, que en la gestion de las mismas.
(2016, 02). Subfranquicias diccionario. Leyderecho.org Recuperado 11, 2018, de

https://diccionario.leyderecho.org/subfrnaguicias/ .

Es muy habitual que en nuestro mercado, se presente la figura de la subfranquicia,
por esta razén la Superintendencia Industria y Comercio, en el afio 2017, emitié un
concepto relacionado con el contrato de Franquicias, en el cual expresa que “El
contrato de licencia solo podré efectuarse a través del titular efectivo, es decir, la
persona o empresa a la que la entidad le autoriza el registro de la marca”, por tal
motivo podriamos decir que la subfranquicia, no tendra valor juridico en nuestro
territorio, mas sin embargo esta se presenta y se siguen celebrando este tipo de
acciones, lo cual nos demuestra que por no estar regulado el contrato de Franquicia
bajo la ley material, los vacios existentes, se llenan con la costumbre y la actuacion
de buena fe de las partes que celebran este contrato, y que a la luz de ley, puede
dejar sin posibilidad de defensa a la parte afectada por incumplimiento de lo

contratado.

La autorregulacion a través de cddigo de ética, normas técnicas y la costumbre del
sector de las franquicias, cada vez mas creciente y de mayor demanda cada dia, se
hace necesario a nuestro criterio, que exista un pronunciamiento del congreso para
que limite los alcances de este tipo de contrato, y de por terminada la atipicidad del

mismo en el mercado colombiano.

Dentro del régimen legal colombiano, existen muchas normas, que sirven en cierta
medida para proteger y respaldar bajo un marco legal al contrato de franquicia, y es
lo estipulado en la legislacién mercantil en referencia a propiedad intelectual,
consumidor, la competencia, normas sanitarias y otras mas, que, si no estan
enfocadas directamente a el contrato de franquicia, permitiran a las partes apoyarse

en ellas para dirimir cualquier conflicto que se pueda presentar.
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Segun German Dario Florez, docente de facultad de Derecho de la Universidad
Nacional y coinvestigador con la Universidad Catoélica sobre el tema, “cuando se
hace un contrato entre un franquiciante y un franquiciado, la marca es el elemento
principal que se transfiere porque incluye el saber hacer o ‘know-how’, y el secreto

con el fin de que el negocio pueda prosperar”.

Segtin el académico, hoy se ve que marcas como McDonald’s, Starbucks o,
localmente, Juan Valdez y Cosechas funcionan a través de contratos de franquicia y
cada vez tienen mas puntos de venta”. Pese a esto, agrega Florez, “en el pais no
hay una legislacidn sobre las franquicias, por lo que algunas compafiias han
hecho contratos en esta modalidad sin ser titulares de la marca sobre la cual lo

celebran”.

En su opinidn, el franquiciante o el representante debe ser el titular de esta en el
territorio en el cual se va a ejercer la figura, porque de lo contrario esta poniendo en
riesgo de demandas al aliado si hay otro duefio de la misma. “Ademas, es necesario
que la marca esté registrada en el pais ya que, segun el Protocolo de Madrid, cuando
es validada en uno de ellos, no significa que lo sea en los demas”. Segtn el
académico, se trata del principio de territorialidad, es decir, las marcas se protegen
donde se otorga el registro. (2017, 09) Las marcas sin registro no pueden
franquiciarse Concepto reciente de la Superintendencia de Industria y Comercio
establece regulaciones. Recuperado nov 2018 de

https://www.eltiempo.com/economia/empresas/requlacion-de-la-sic-para-las-

franquicias-en-colombia-117394

Franquicia Objetivo

Kenosha, Wisconsin Tiendas de herramientas para mecanicos
profesionales. Cada camion Snap-on viene

equipado con un computador, conexion
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inalambrica a Internet y un reproductor de
DVD.

7-Eleven Es el mayor franquiciador del mundo. Los
ex militares de Estados Unidos tienen el

10% de descuento en la primera franquicia.

McDonald’s Una de las mayores franquicias de

alimentos a nivel mundial.

The Maids Internacional La cadena de preparacion de impuestos
sale a la calle con los empleados que se
disfrazan como la Estatua de la Libertad.
Cada afio, durante una semana en enero,
Liberty ofrece clases gratuitas a nivel

nacional en la preparacion de impuestos.

Merry Maids Esta unidad de ServiceMaster proporciona
servicios de limpieza de ventanas (y una
gran cantidad de consejos de limpieza
gratis en su sitio web). Se ejecuta en una
intranet cerrada donde los franquiciados
pueden compartir experiencias y obtener

CONsejos.

Tabla 2 Fuente revista Forbes, consultado por revista Dinero

5.3 MASTER FRANQUICIA

La Franquicia Master es un tipo especial de contrato de franquicia donde al igual
que en una franquicia normal se otorgan los derechos de explotacién de una marca y

comercializacion, de uno o varios productos a un franquiciado.
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Lo especial de este contrato, es que estos derechos son otorgados para la operacion
y administracion de méas de un establecimiento y en una zona o territorio
geografico exclusivo; lo que significa que ningun otro franquiciado podra negociar
con la marca un establecimiento en esta misma zona, pero el Master Franquiciado,
si adquiere el derecho a sub-franquiciar nuevos negocios dentro de su zona. De esta

forma el Master Franquiciado pasa a ser el franquiciante exclusivo en su zona.

Es comun ver Franquicias Master localizadas por paises, de esta forma el Master
Franquiciado, amplia su baraja de posibles sub-franquiciatarios y la empresa
internacionaliza su marca de una manera mas eficaz. (2018, 04), Franquicias
Master, exclusividad y éxito garantizado, Recuperado de:

https://www.tratocontrato.com el 16 nov 2018.

5.4 ANALISIS UNIVERSAL DE LOS LAUDOS ARBITRALES CON RELACION A
LAS CONTROVERSIAS SURGIDAS EN LOS CONTRATOS DE FRANQUICIAEN
COLOMBIA

Dentro de los procesos de tramite arbitral, surgidos por las divergencias o problemas entre
las partes intervinientes (franquiciante - franquiciado) en los contratos de franquicia, por
lo general las pretensiones, se estructuran teniendo en cuenta lo estipulado en la clausula
compromisoria, porque en ella se estipula las condiciones para resolver las controversias

que se presenten.

Generalmente las partes del contrato de franquicia, acuden a los tribunales de arbitramento,
para resolver sus controversias, estos en sus diferentes laudos, han ido creando como
doctrinas alrededor de los diferentes casos y que sirven como referente juridico, para
resolver las divergencias que surjan en situaciones futuras para otros casos de contratos de
franquicia, se llega hasta el tribunal de arbitramento, generalmente, cuando las partes no
pueden ponerse de acuerdo, y la decision que tome el tribunal de arbitramento serd tomada

en derecho.
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La clausula compromisoria en el contrato de franquicia, que como bien sabemos, se basa
mas que todo en un principio de buena fe, en voluntades y codigo de ética o deontoldgico,
obliga a las partes en caso de un caso de controversia, a definir, lugar, tiempo, fechas y

tribunal para presentar el caso.

Como el contrato de franquicia en Colombia, es un contrato atipico, esto nos lleva
continuamente a tener que llenar los vacios juridicos de una relacion juridica patrimonial
suscrita entre las partes, aplicando leyes, cddigos, que regulan de manera especifica otros
contratos, que por analogia y no por similitud, pueden ayudar a dar solucion a

controversias.

El articulo 868 del Codigo de Comercio Colombia, nos habla que todo contrato tiene la
posibilidad de ser revisado por circunstancias imprevistas, que afecten el cumplimiento
tacito y expreso de lo pactado en él. Es por esta situacion, que los contratos de franquicia,
en diferentes laudos arbitrales, son considerados contratos que en su propio desarrollo son
de lenta maduracion, lo que conlleva a que las partes intervinientes, deben ser flexibles para
encontrar puntos convergentes o mecanismos que se adecuen al texto y términos del
contrato, y de esta manera ajustarlos a la actualidad y realidad de la vida comercial que se
identifique con las caracteristicas propias de cada una de las distintas actividades

empresariales o comerciales.

Se hace necesario, y estad en mora que, en Colombia, el contrato de franquicia deje de ser un
contrato atipico, y se establezcan claramente las normas, codigos que regulen de forma
explicita su legislacion, y desaparezcan los vacios juridicos, que impiden o limitan la

solucion de los conflictos originados entre las partes.
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CAPITULO Il

6. ANALISIS DEL CODIGO ETICO APLICADO A LOS CONTRATOS DE
FRANQUICIA EN COLOMBIA Y LA LIMITACION DE AUTONOMIA DE
VOLUNTADES

6.1 La inseguridad juridica del contrato de franquicia en Colombia

Tanto en el ambito comercial como juridico, podemos reconocer los vacios juridicos
que tienen los contratos de franquicia, esa inseguridad juridica parte del principio,
que estos se fundamenta, por la falta de una legislacion especifica que los rija, todo
contrato de franquicia, por su misma atipicidad, ademas que estos son normados por
un codigo de ética, la costumbre y el actuar de buena fe de los participantes

franquiciado y franquiciante.

Y por ello se presentan los vacios juridicos en el momento de dirimir conflictos
entre el franquiciante y el franquiciado, este modelo de autorregulacion contractual,
no es un esquema que ofrezca seguridad juridica al franquiciado, porque quien
ejerce una posicion dominante es el franquiciante, quien establece todas las
condiciones y clausulas del contrato, convirtiendo al franquiciado un participante de

adhesion.

Por otro lado como no existe un norma oficial que regule este tipo de contrato, las
reglas, normas y leyes comerciales que se aplican a este estan permeadas por el
codigo de comercio, codigo civil, las normas nacionales e internacionales sobre
derecho de autor, proteccion de marca, normas de la OMC, pero aplicando estas
normas por semejanza, mas no por una regulacion especifica de la ley establecida en
nuestro territorio para los contratos de franquicia, por ello consideramos insuficiente
la manera o el esquema actual que regula y controla los contratos de franquicia,

porque se estan aplicando leyes que pueden crear duplicidad, conflicto de normas,
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incertidumbre, y lo mas grave inseguridad juridica, que motiva a la subjetividad en
la toma de decisiones juridicas frente a un conflicto entre los intervinientes en el

contrato de franquicia

El mercado de las franquicias cada vez crece mas en nuestro pais, y en su mayoria
son franquicias extranjeras, la cuales provienen de paises que tiene una regulacion
de los contratos de franquicia, entre ellos Estados Unidos, Espafia, China, México,
Brasil, Corea del Sur, Canada entre otros, y muchas de sus empresas, estan

incursionando con sus franquicias en Colombia.

Si Colombia, regula los contratos de franquicias, se estaria garantizando un minimo
legal de estricto cumplimiento para las partes, como es la divulgacion de
informacién, registro de la franquicia que se ofrece y la relacién entre las partes,
pero al no existir esta regulacion, se ofrecen en nuestro mercado contrato de
franquicia por parte de empresarios que no retinen estas tres condiciones, basicas

pero fundamentales para la seguridad juridica del franquiciado.

Los paises que han regulado el contrato de la franquicia, ha sido como respuesta al
andlisis del mercado global de este, y que con ello se han evitado o disminuido el
riesgo del modelo de la franquicia, riesgos como la estafa, engafio, fraude y el

desconocimiento de como operar la franquicia.

Colombia esté en pro de emitir una reglamentar el contrato de franquicia, asi como
lo ha hecho con otros modelos de contratos comerciales, entre los cuales podemos
nombrar el contrato de compraventa, agencia comercial, trasporte, arrendamiento,

otras mas.

Actualmente la ausencia de una regulacion propia de los contratos de franquicia, en
Colombia se acude a normas o leyes andlogas, para dar solucién a cualquier tipo de
controversia o pleitos juridicos que se deriven del incumplimiento de lo pactado a

voluntad o por adhesion que las partes establezcan en las clausulas del contrato.

Segun Andrés Felipe Quiroga “una franquicia es una buena oportunidad de

negocio, pero una franquicia mal negociada, sin informacion idénea, completa,
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oportuna y precisa, y sin reglas claras e inequivocas puede ser, para cualquiera de

las partes, el peor negocio”

Siendo asi, encontramos muchas veces inconsistencias y clausulas no muy claras en
los contratos de franquicia, las cuales originan interpretaciones subjetivas de lo que
Se quiso 0 penso que decia y sus consecuencias o implicaciones negativas para

alguna de las partes participantes de este tipo de contrato.

“La autonomia de la voluntad privada conserva su valor como principio de la
contratacion internacional y por consiguiente, del comercio internacional de bienes
y servicios. Aunado a ello, el principio de buena fe contractual, comprendido en su
fase objetiva, obliga a las partes a cumplir lo pactado, y tiene como objetivo el
mantenimiento de la relacion contractual, y no la terminacion de esta (Largo,
2012)”.

Entre las clausulas del contrato de franquicia, se deben incorporar clausulas donde
se defina claramente mecanismos para la solucion de controversias surgidas en la
ejecucidn del contrato, asi como también clausulas donde se evite conflictos de

leyes para solucionar la controversia.

Generalmente en los contratos de franquicias internacionales, las principales
controversias que surgen entre las partes, es el establecimiento de la ley y la
jurisdiccion aplicable, asi como también el sistema de solucion de controversias, y
la asuncién de los riesgos derivados de la ejecucion del contrato. Por esta razén, un
gran sector del gremio de las franquicias propone se hagan soluciones Ex ante al
surgimiento del conflicto, y asi decidir mecanismos de solucion de controversias
surgidas de la ejecucion del contrato, por ambiguedad en la construccién de las

cldusulas del mismo.

Un alto nimero de franquiciantes, tratan de no correr grandes riesgos al elaborar el
contrato de franquicia, le trasladan esos riesgos del mercado a los franquiciados,

convirtiendo el contrato de franquicia, en un contrato de adhesion.
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Como los principales riesgos, en que incurre un franquiciado, al momento de
decidirse aperturar un negocio bajo la modalidad de franquicia, esos riesgos estan
relacionados directamente con el espiritu juridico y comercial de la franquicia, como
son: el entorno socio econdémico, el know how, la administracién financiera, la
dindmica y evolucion del mercado, seleccion de la franquicia adecuada. Se hace
necesario que se tenga en nuestro pais una legislacion clara y especifica de este tipo
de contrato, que por su caracteristica de atipico deja en un estado de vulnerabilidad

jurisdiccional y legal para la solucidn de controversias.

Segtin Angela Julieta Mora, docente de finanzas de la Universidad Politécnico
GRANCOLOMBIANO, “se debe revisar el tema contractual, la vigencia del
negocio y las clausulas de confidencialidad, pues en muchos casos esto acuerdos se

firman hasta por cinco afios”
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CAPITULO IV

7. IMPACTO JURIDICO Y RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL DE LOS
CONTRATOS DE FRANQUICIA.

Como ya se ha dicho, en Colombia no tenemos normas que regulen el manejo de los
contratos de franquicia, estos contratos claramente atipicos se encuentran bajo la
normatividad Deontoldgica, y sujetos a los contratos existentes por su relaciéon en
cuanto a los elementos esenciales y formas del mismo, regulados por la

normatividad de nuestro Cadigo Civil y Caodigo Comercial Colombiano.

Para Luis Felipe Jaramillo, Director de la Feria internacional de negocios y
franquicias (Fanyf), este sistema de las franquicias en Colombia ha generado

alrededor de 45 mil empleos.

7.1 DESARROLLO SECTOR ECONOMICO DE LAS PYMES A TRAVES DE LOS
CONTRATOS DE FRANQUICIA.

Para el Desarrollo Economico del pais, es de suprema importancia debido a que las
pequefias y medianas empresas son las que estan promoviéndolo, pues estas son las
encargadas con sus grandes o pequefios capitales generar movimiento de la
economia colombiana junto a esto los niveles de desempleo se han visto

notoriamente altos.
En Colombia, el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, a finales de 2008

elaboraron un ante-proyecto que hace alusion a la transformacion productiva, cuyo

fin era promocionar el desarrollo de la micro, pequefia y mediana empresa.
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El objetivo primordial de este proyecto consiste en la estimulacion y el apoyo a las
PYMES a través de la generacion de esquemas de colaboracion que les permita
ingresas a nuevos mercados y poder posicionarse en estos, y para poder cumplir
dicho fin, se propone la franquicia pues es la herramienta que mas se ajusta para

este tipo de proyecciones.

Pero el inconveniente llega cuando no se encuentra la normatividad precisa para
dirimir un conflicto, ya sea que este se encuentre en un territorio determinado o este
se encuentre en dos territorios distintos, pero que hagan parte de la misma

negociacion con modalidad de franquicia.

Las pequeiias y medianas empresas han influenciado fuertemente en el desarrollo
del pais, no obstante, a esto debemos hablar de las caracteristicas que poseen las
PYME, son pequefias y medianas empresas como ya lo dijimos al principio, que se

caracterizan por tener la siguiente clasificacion:

- Microempresa: aqui encontramos las que este tipo de
empresas solo posee diez 0 menos trabajadores.
- Pequefia Empresa no puede ser inferior a 50 miembros.

- Mediana Empresa: No puede superar los 250 empleados.

Entonces veamos, efectivamente la aplicacion de las PYME, por medio de las
franquicias contribuyen mucho al sector econémico y laboral de Colombia, puesto
que para que una franquicia tenga éxitos, se debe recurrir a la experiencia de la
empresa, una trayectoria intachable, y si al pablico o potenciales Franquiciados les
gusta pueden llegar a generarles confianza y adquirirla y consigo conseguir una

expansion empresarial.
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Por otro lado teniendo en cuenta los capitales que se ponen en juego, no son solo un
aporte a la economia de Colombia, sino también que al disolverse por alguna
condicion o quiebre de la franquicia, se ha llevado al emprendedor colombiano a
condiciones legales que pueden no estar sujetas en el marco de la legislacion
Colombiana, pues este tipo de contratos inminentemente atipicos, nos llevan a
recurrir a los cadigos éticos, deontoldgicos, buenas costumbres para dirimirlos y sin

contar también las pérdidas econdmicas incalculables para las dos partes.

7.2 GENERACION DE EMPLEO EN COLOMBIA POR LA CRECIENTE
IMPLEMENTACION DE LOS CONTRATOS DE FRANQUICIA

Efectivamente podemos ver que en Colombia personas como las nombradas en
parrafos subsiguientes a este, estan de acuerdo y consideran que las franquicias

son un aporte fundamental para el desarrollo econémico y laboral del pais.

Para Luis Felipe Jaramillo, Director de la Feria internacional de negocios y
franquicias (Fanyf), este sistema de las franquicias en Colombia ha generado
alrededor de 45 mil empleos directos sin contar los que generan indirectamente,

en temporada alta. (Semana, 2017)

Segun Paillie, el sector de las franquicias a crecido a dos digitos en los Gltimos
afios diez afos, por encima del producto interno bruto del pais, lo que para este

hombre significa que el modelo de franquicias llego para quedarse en Colombia.

Pero también expresa lo siguiente; “En mas de tres décadas, este esquema se fue
extendiendo y de marcas de gastronomia se paso al retail y luego a belleza 'y
salud, servicio, comercio especializado, capacitacion y moda. Mientras en 2005

existian 103 franquicias, en 2017 se superaron las 500; es decir, el negocio se
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multiplico por cinco en este periodo; sin embargo, fue en la segunda década de

este siglo donde el crecimiento ha sido exponencial.

Las franquicias nacionales representan 58% del total, segun los datos
compartidos por Francisco Paillie, presidente de la junta directiva de la Camara
Colombiana de Franquicias (Colfranquicias), quien precisa que 294 son
colombianas y 212 extranjeras, siendo gastronomia el sector que lidera la lista

(188 entre criollas y foraneas), seguido por servicios (86) y moda( 82).

La mitad de ellas se ubica en Bogota; 12%, en Medellin; 6%, en Cali; 4%, en
Barranquilla; 3%, en Bucaramanga y 25% en otras ciudades. Las franquicias en
Colombia generan aproximadamente 50.000 empleos, convirtiéndose en una de
las tres opciones méas importantes de emprendimiento, seguida de la innovacion
y el mejoramiento de un producto o servicio. “La gran diferencia es que con las
franquicias se replica un modelo de negocio que ya ha sido exitoso en otro

mercado y, de las tres opciones, esta es la mas segura”,

(Tiempo, 2017)

Para Juan Gabriel Pérez, Ejecutivo de Invest in Bogotd, las franquicias son un
modelo de inversidn extranjera directa que “Generan unos valores agregados

muy interesantes para los emprendedores de nuestro pais...” (Tiempo, 2017)

7.3 RIESGOS SOCIALES Y ECONOMICOS DE LA APLICACION DE LOS
CONTRATOS DE FRANQUICIA EN COLOMBIA.

En Colombia tenemos el impedimento que los contratos de franquicia no se

encuentran regulados por normas juridicas aplicables a los contratos reales, sino

que estos se encuentran bajo un codigo Deontoldgico como ya lo habiamos
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Ventajas

nombrado anteriormente por lo tanto describiremos las ventajas y desventajas

que tiene la aplicacion de los contratos de franquicia.

La desigualdad que se encuentra inmersa en este tipo de contratos hace que el

desarrollo que puede llegar a generar en Colombia, llegue a un punto donde la

situacion comercial que tiene Franquiciado y Franquiciante, se desintegre sin

tener a quien reclamar por un capital puesto.

PARA EL FRANQUICIANTE

PARA EL FRANQUICIANDO

1- Agilidad y rapidez en la expansion.

1- Menores gastos publicitarios y

mayor difusion.

2- Fortalecimiento de la marca.

2- Posibilidad de explotar un negocio
acreditado y de menor riesgo

comercial.

3- Agilidad en el desarrollo y
mantenimiento de nuevos mercados

y/o de mercados lejanos.

Formacion y capacitacion inicial y

permanente.

4- Mayor facilidad y eficiencia en la

operacion general del negocio.

4- Asistencia técnica y empresarial y
apoyo en la seleccion y formacion del

personal.

5- Los franquiciatarios proveen de una

invaluable fuente de talento

5- Seguridad en el aprovisionamiento

y mejora en los precios de compra.

6- Cobro de una cuota inicial por

derechos de uso de la marca.

6- Sentido de pertenencia en una red

consolidada de franquiciados.
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7- Baja inversion de capital en la

expansion del negocio.

7- Innovacion permanente en
aspectos metodologicos y

tecnologicos.

8- Incremento en la cobertura 'y

desarrollo de mercados.

8- Acceso a sistemas administrativos
de control y evaluacién de

desempefio del franquiciado.

9- Cobro de regalias sobre la base de
las ventas brutas de los articulos o

servicios de las franquicias otorgadas.

Desventajas:

Tabla 3 Ventajas franquiciado y franquiciante Fuente Farina, & Juan M (1994)

PARA EL FRANQUICIANTE

PARA EL FRANQUICIADO

1- Reduccion de independencia.

1- No es permitida la iniciativa
individual en lo que se refiere a

producto, servicio o disefio.

2- Reduccién de control sobre las

unidades o negocios de franquicias.

2- No existe libertad para vender
la franquicia, pues el cedente
deberé aprobarla y tiene el derecho

de vetar al comprador.

3-El riesgo del mal uso del nombre
comercial o de las marcas asunto
que ha tomado mucho tiempo para

el franquiciante establecer.

3-No es propietario del nombre y

marca comercial.
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4- Hay una fuerte inversion inicial 4- Las decisiones acerca de las

en el desarrollo de los sistemas de politicas a seguir las toma el
franquicias.. franquiciador.

5-Hay riesgos de bajo indice de 5- Tiene restringidos los derechos
rentabilidad porque obviamente se a disponer de su propio negocio.

comparten las utilidades con los

franquiciados.

6- Hay riesgos de resistencia de los 6- Esta ligado a la suerte del
franquiciados para cumplir franquiciador y de todos y cada
puntualmente en el pago de las uno de los demas franquiciados.

regalias mensuales.

7- Riesgos de presion por parte del
franquiciado para alterar los

métodos de operacion.

8- Posibilidades de que existan
franquiciados incompetentes o0 no

éticos.

9- Cobro de regalias sobre la base
de las ventas brutas de los articulos
o servicios de las franquicias

otorgadas.

Tabla 4 Desventajas franquiciado y franquiciante, Fuente Farina, & Juan M (1994)

Dentro de los riegos de las franquicias vamos a encontrar que estas pueden engafar

al emprendedor dado a que se pueden generar circunstancias que no sean acordes
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con las que se ha pactado en el contrato de franquicia, por tal motivo se es necesario

de los riesgos de la franquicia, los cuales encontramos en el apartado siguiente.

7.4 Las falsas franquicias

En las falsas franquicias encontramos a “franquicias” que no han experimentado por
medio de la famosa prueba piloto la idea o producto que venden, , en pocas
palabras estos franquiciadores carecen gravemente del “SABER HACER?”, pero
atraen con contundencia a los franquiciados. Muchos se han visto en vueltos en
problemas de desfalcos, hurtos y enfrentan demandas millonarias por acceder a las

falsas franquicias.

7.4.1 Las falsas buenas franquicias

Las falsas buenas franquicias se denominan asi debido a que el franquiciador se
engafia de buena fe, pero se engafa al final de cuentas, y consigo se lleva a una

cantidad considerable de franquiciados

Los catedraticos (Castro & Galan Gonzales, 1998), hacen una clasificacion para

denominar a las falsas buenas franquicias, y lo hacen de la siguiente manera:

- Las franquicias muy rapidas: Son consecuencia de un éxito real: el empresario
se convierte en franquiciador sin haber identificado todos los aspectos de su
éxito. Los franquiciados no recibirdn todos los conocimientos necesarios para
reproducir el concepto del franquiciador.

- La expansion mal dirigida: Es un peligro inherente a las franquicias de
desarrollo rapido. Algunas franquicias en estas condiciones se muestran
menos selectivas a la hora de seleccionar franquiciados, no responden de

forma adecuada en la asistencia y servicios ofrecidos.
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Por lo tanto, vemos el inminente peligro que se corre al trabajar o entrar en

negociacion de corte franquicial.

7.4.2 Franquicias en sectores de actividad de alto riesgo.

Al ser sectores con actividad de riesgo no quiere decir que definitivamente sea nulo
su éxito, sino mas bien, que su éxito puede ser mas lento, o mucho mas dificil

alcanzarlo.

Por lo tanto, vale establecer ciertas zonas de alto riesgo para desarrollar el ejercicio

economicas bajo la modalidad de franquicias:

- Zonas donde ya estan establecidos lugares o restaurantes de comidas rapidas.
- Zonas donde estan posicionados sitios de moda pasajera.

- Sectores que haya industria textil posicionada.

7.4.3 Franquicias muy caras

Las franquicias consideradas muy caras, se basan directamente a los gastos que el
franquiciado debe tener en cuanto a los pagos que debe hacer al franquiciador, el pago
por el uso del nombre, el pago por el saber hacer (KHOW NOW) y entre otros
aspectos relevantes que generan un egreso considerable en la economia de
franquiciado, lo que puede generar que los ingresos no sean suficientes para seguir en

la explotacion de la franquicia.
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7.4.4 Las franquicias con malos contratos

La esencia y el deber ser de los contratos de franquicia consta en sostener una
estabilidad y cooperacion entre franquiciado y franquiciante, teniendo en cuenta
también los aportes y resultados de la misma sean repartidos entre los mismos, pero

de una manera constante y equilibrada.

Pero en lo que nos concierne a nosotros muchas personas que se encuentran en el
sector econdmico trabajando en empresas en modalidad de franquicia, no siguen esa
regla general pues usan contratos completamente desequilibrados, donde prima solo
una parte, en este caso seria el franquiciante, debido a que este goza de ciertos

privilegios superiores; que dejan en desventaja al franquiciado.
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8. CONCLUSIONES

El contrato de franquicia es un contrato en el cual prima la autonomia de la voluntad de las
partes, pues no encontramos en este, una regulacién especifica que nos diga cuél es el
procedimiento para dirimir un conflicto entre las partes a pesar de que puede ser pactado en
las mismas, se rige expresamente por las buenas costumbres y la buena fe, que hacen parte
de la organizacién de un coédigo deontoldgico, que entre otras cosas no se encuentra gran

diferencia sino méas bien una gran similitud con el cddigo de ética.

El contrato de franquicia es regido por un componente extrinseco e intrinseco, que hace
parte directa del principio de autonomia de la voluntad de las partes, donde el primero nos
hace referencia a la naturaleza del contrato, es decir para que nace el acuerdo consensuado
de la actividad comercial y el segundo expresa esa voluntad en el contexto del orden

publico como resultado del ejercicio de dicha actividad.

Explicado de otro modo el primero hace la parte motivacional de la inversion del contrato,
mientras que el segundo marca los limites que se debe tener en cuenta en el ejercicio y
desarrollo del contrato de franquicia, sin embargo, en la primera parte de la voluntad
expresada en este contrato, vale la pena aclarar que la naturaleza del mismo se encuentra en

el Cddigo de Comercio de Colombia.

La poca regulacion que tenemos en Colombia para este contrato ha generado pérdidas
millonarias de capitales de pequefios y grandes empresarios emprendedores, pero el peligro
inminente no solo se queda ahi, sino que también se hace manifiesto para los
franquiciadores, pues estos ceden el derecho del manejo de su marca, la comercializacion
de sus productos, el saber hacer objeto de la franquicia, entonces la pregunta que tratamos
de hacernos en esta monografia fue si, ¢ el principio de pact sunt servanda (lo pactado se

respeta) primaria en el momento de entrar en conflicto de intereses?

Y la conclusién fue determinante para confirmar la necesidad de una regulacion especifica
de los contratos de franquicia, pues si vemos el principio “Pact sunt Servanda”, al entrar en

controversia, se desvirtia y las clausulas pactadas por las partes y pasaria a ser ineficaces,
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esto se debe a que el contrato en el momento de ser analizado por el organismo competente
encuentra que la via idénea para la solucion de ese conflicto es por medio de la analogia y
la comparacion con la norma, en pocas palabras lo pactado en el presunto contrato en sus
respectivas clausulas no alcanzan a tomarse como obligaciones de caracter civil, sino mas

bien de composicién natural.

Si el objetivo de esta figura es el desarrollo econdémico del pais, con mas razon se necesita
de manera urgente una regulacién especifica para que dentro de la celebracion de los
mismos no surjan desbordamiento de voluntades, perdidas de capitales, malos manejos del

saber hacer y dafios gravisimos en derechos de autor.

Para finalizar hemos llegado al consenso que dentro del contrato de franquicia se debe
regular especialmente en sus elementos esenciales, cuyos elementos son los que permiten
que el contrato pueda ser tomado como un contrato dentro de la regulacion colombiana y en

su defecto y dado el caso la regulacién internacional.
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