i UNIVERSIDAD
PANAMERICANA

"Sabiduria ante todo; adguiere sabiduria”

Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia

Licenciatura en Ciencias Juridicas y de la Justicia

Contrato de franquicia en el area de hidrocarburos

de Guatemala

(Tesis de Licenciatura)

José Antonio Hernandez de Ledn

Guatemala, octubre 2023



Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia

Licenciatura en Ciencias Juridicas y de la Justicia

Contrato de franquicia en el area de hidrocarburos

de Guatemala

(Tesis de Licenciatura)

José Antonio Hernandez de Ledn

Guatemala, octubre 2023



Para los efectos legales y en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 1°,
literal h) del Reglamento de Colegiacion del Colegio de Abogados y
Notarios de Guatemala, José Antonio Hernandez de Leon, elaboro la
presente tesis, titulada Contrato de franquicia en el area de

hidrocarburos de Guatemala.



AUTORIDADES DE UNIVERSIDAD PANAMERICANA

M. Th. Mynor Augusto Herrera Lemus

Rector

Dra. Alba Aracely Rodriguez de Gonzélez

Vicerrectora Académica

M. A. César Augusto Custodio Cobar

Vicerrector Administrativo

EMBA. Adolfo Noguera Bosque

Secretario General

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y JUSTICIA

Dr. Enrique Fernando Sanchez Usera

Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia



Guatemala, 02 de mayo de 2023

Sefiores Miembros

Consejo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia
Universidad Panamericana

Presente

Estimados sefiores:

Tengo el agrado de dirigirme a ustedes, haciendo referencia a mi nombramiento

como asesor del estudiante José Antonio Hernandez de Ledn, ID 000119715. Al

respecto se manifiesta que:

a) Brinde acompafiamiento al estudiante en referencia durante el proceso de
elaboracion de la tesis denominada: “Contrato de franquicia en el area de
hidrocarburos de Guatemala”.

b) Durante ese proceso le fueron sugeridas correcciones que realizo conforme los
lineamientos proporcionados.

¢) Habiendo leido la version final del documento, se establece que el mismo
constituye un estudio serio en torno al tema investigado, cumpliendo con los
requerimientos metodoldgicos establecidos por la Facultad de Ciencias
Juridicas y Justicia para esta modalidad académica.

En virtud de lo anterior, por este medio emito DICTAMEN FAVORABLE para que

se contintie con los tramites de rigor.

Se hace la aclaracion que el estudiante es el unico responsable del contenido de la

tesis ya indicada.

Atentamente,




Guatemala, 14 de julio de 2023

Sefiores Miembros

Consejo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia
Universidad Panamericana

Presente

Estimados sefiores:

Tengo el agrado de dirigirme a ustedes, haciendo referencia a mi nombramiento
como revisor metodologico de la tesis del estudiante José Antonio Hernandez de
Leon, ID 000119715, titulada “Contrato de franquicia en el drea de
hidrocarburos de Guatemala™. Al respecto me permito manifestarles que, la
version final de la investigacion fue objeto de revision de forma y fondo, de la cual
se establece que la misma constituye un estudio serio que cumple con los
requerimientos metodolégicos establecidos por la Facultad de Ciencias Juridicas y

Justicia para esta modalidad académica.

En virtud de lo anterior, por este medio emito DICTAMEN FAVORABLE para

que se continue con los tramites de rigor.

Se hace la aclaracion que el estudiante es el (inico responsable del contenido de la

tesis ya indicada.

Atentamente, W

Laura rene Balcarcel Remon

Laura Trene Balcarcel Remén
Abogada y Notaria



En la ciudad de Guatemala, el dia veintiuno de septiembre del afio dos mil veintitrés, siendo
las once horas, yo, ROBERTO VLADIMIR MIRA PORTILLO, Notario, niumero de colegiado
diecinueve mil setecientos veinticuatro (19,724), me encuentro constituido en la diecinueve
(19) avenida, dos guion setenta y ocho (2-78), colonia El Mirador, zona once (11), edificio
Distrito Miraflores, nivel siete (7), oficina setecientos cinco (705), del municipio y
departamento de Guatemala, soy requerido por JOSE ANTONIO HERNANDEZ DE LEON,
de veintinueve aros de edad, soltero, guatemalteco, Bachiller , de este domicilio, quien se
identifica con Documento Personal de Identificacion (DPI) con Cédigo Unico de
Identificacion (CUI) dos mil quinientos noventa y seis, diecisiete mil doscientos ochenta y
ocho, cero ciento uno (2596 17288 0101), extendido por el Registro Nacional de las
Personas de la Republica de Guatemala, quien requiere mis servicios profesionales con el
objeto de hacer constar a través de la presente DECLARACION JURADA lo siguiente:
PRIMERO: El requirente, BAJO SOLEMNE JURAMENTO DE LEY, y enterado por el
infrascrito notario de las penas relativas al delito de perjurio, DECLARA ser de los datos de
identificacion personal consignados en la presente y que se encuentra en el libre ejercicio
de sus derechos civiles. SEGUNDO: Continta declarando bajo juramento el requirente:; i)
ser autor del trabajo de tesis titulado; “CONTRATO DE FRANQUICIA EN EL AREA DE
HIDROCARBUROS DE GUATEMALA"; ii) haber respetado los derechos de autor de las
fuentes consultadas y reconocido los créditos correspondientes; y iii) aceptar la
responsabilidad como autor del contenido de la presente tesis de licenciatura. No habiendo
nada mas que hacer constar, finalizo el presente instrumento en el mismo lugar y fecha de
inicio, veinte minutos después, la cual consta en una hoja de papel bond tamafo oficio,
impresa en ambos lados, que firmo y sello, a la cual le adhiero los timbres para cubrir los
impuestos correspondientes que determinan las leyes respectivas: un timbre notarial del

valor de diez quetzales con serie BJ y numero cero setecientos nueve mil ochenta y ocho



(0709088) y un timbre fiscal del valor de cincuenta centavos con numero de registro cuatro
millones seiscientos veintiséis mil cuatrocientos catorce (4626414). Leo integramente lo
escrito al requirente, quien enterado de su contenido, objeto, validez y demas efectos
legales, la acepta, ratifica y firma con el Notario que autoriza. DOY FE DE TODO LO
EXPUESTO.
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Ankt g

“ Roberto Mirg
Abogado y Notario

Colegiado: 19724
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ORDEN DE IMPRESION DE TESIS DE LICENCIATURA

Nombre del Estudiante: JOSE ANTONIO HERNANDEZ DE LEON
Titulo de la tesiu CONTRATO DE FRANQUICIA EN EL AREA DE
HIDROCARBUROS DE GUATEMALA

El Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia,
Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas
y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado y Notario, el estudiante ya mencionado, ha
desarrollado el proceso de investigacion y redaccion de su tesis de licenciatura.

Segundo: Que tengo a la vista el dictamen favorable emitido por el tutor, Licenciado
Conrado Alejandro Catalan Franco, de fecha 2 de mayo del 2023.

Tercero: Que tengo a la vista el dictamen favorable emitido por la revisora, Licenciada
Laura Irene Balcarcel Remon, de fecha 14 de julio del 2023.

Cuarto: Que tengo a la vista el acta notarial autorizada en la ciudad de Guatemala, el dia
21 de septiembre del 2023 por el Notario Roberto Vladimir Mira Portillo, que contiene
declaracion jurada del estudiante, quien manifesté bajo juramento: ser autor del trabajo de
tesis, haber respetado los derechos de autor de las fuentes consultadas y reconocido los
créditos correspondientes; y aceptar la responsabilidad como autor del contenido de su
tesis de licenciatura.

Por tanto,

Autoriza la impresion de la tesis elaborada por el estudiante ya identificado en el acépite
del presente documento, como requisito previo a la graduacion profesional.

Guatemala, 3 de octubre de 2023

"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria"

ique Fernando Sanchez Userx?
ano de la Facultad de Ciencias

J u‘ridi}xlusﬁﬁ

1779

@ upana.edu.gt
Q@ Diagonal 34, 31-43 Zona 16



Nota: para efectos legales, Unicamente el sustentante es responsable del

contenido del presente trabajo.
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Resumen

En este estudio monografico a partir de una perspectiva de analisis de la
legislacion nacional vigente se abordd el Contrato de franquicia en el area
de hidrocarburos de Guatemala. El objetivo general fue determinar los
efectos juridicos mercantiles, financieros, fiscales y tributarios del
contrato de franquicia para el area de hidrocarburos de Guatemala. El
primer objetivo especifico consistio en explicar aspectos juridicos del
contrato de franquicia. Asimismo, el segundo objetivo se refirio a aportar
los elementos juridicos mercantiles, fiscales y tributarios para la

regulacion de la franquicia en el area de hidrocarburos de Guatemala.

En el presente articulo se establecieron los alcances de los efectos
juridicos, mercantiles, financieros, fiscales y tributarios del contrato de
franquicia, que implica una operacion compleja donde se proveen de
marcas, saber hacer, estrategias financieras, fiscales y tributarias que
hacen posible su ejecucion. Luego de analizar estos aspectos es necesario
indicar que, el sector de hidrocarburos de Guatemala necesita ajustar el
negocio al derecho de propiedad intelectual por medio de marcas y know
how, esto para generar negocios competitivos, y de aqui resulta
importancia del contrato de franquicia desde el derecho mercantil y

financiero como ramas principales del presente estudio.



Palabras clave

Contrato. Franquicia. Marca. Saber hacer. Regalia.



Introduccion

En esta investigacion se abordara el tema del contrato de franquicia en el
area de hidrocarburos de Guatemala. El objetivo general de Ia
investigacion serd determinar los efectos juridicos mercantiles,
financieros, fiscales y tributarios del contrato de franquicia para el area de
hidrocarburos de Guatemala. El primer objetivo especifico explicara
aspectos juridicos del contrato de franquicia, mientras que el segundo
objetivo aportara los elementos juridicos mercantiles, fiscales y tributarios
para la regulacion de la franquicia en el area de hidrocarburos de

Guatemala.

Las razones que justifican el estudio consisten en que el contrato de
franquicia en Guatemala es ampliamente utilizado en el sector de
hidrocarburos, combinado especialmente al derecho de propiedad
intelectual, derecho mercantil y derecho financiero, ligado al mas
relevante el know how que el franquiciante pone a disposicion del
franquiciatario, a traves de acuerdos comerciales entre ambas partes. Por
ello, es necesario que el sector de hidrocarburos de Guatemala ajuste el
negocio al contrato de franquicia, para desarrollar negocios competitivos
y rentables, con el fin de generar efectos positivos para lograr nuevas

fuentes de empleos, generacion de riqueza y pago de tributos.



Ademas, el interés del investigador en el tema radica en que el contrato
de franquicia en el area de hidrocarburos de Guatemala es ampliamente
utilizado por las principales marcas nacionales e internacionales que
operan en el pais por ello su expansion y utilidad es cada vez mayor. Para
el desarrollo del presente trabajo se utilizard la modalidad de
investigacion de estudio monografico a partir de una perspectiva de

analisis de la legislacion nacional vigente.

En cuanto al contenido del primer subtitulo se describiran los aspectos
generales del contrato de franquicia entre ellos los elementos personales
que son los sujetos contractuales, en este caso el franquiciante y el
franquiciatario, elementos materiales como la marca y regalias y sus
principales caracteristicas como lo es la onerosidad, tracto sucesivo y
atipicidad. En el segundo subtitulo se estudiaran los elementos juridicos
mercantiles, financieros, fiscales y tributarios. Finalmente, en el tercer
subtitulo se abordaran los efectos juridicos y estrategias del contrato de
franquicia para el area de hidrocarburos de Guatemala, asi mismo los
principios filosoficos mercantiles, los tributos y la competencia desleal en
el sector de hidrocarburos de Guatemala y como lo regula el Codigo de

Comercio.



Aspectos generales del contrato de franquicia

En este titulo se desarrollan los aspectos generales del contrato de
franquicia, como un modelo de negocio ampliamente utilizado en
diversos sectores de la economia que permite a un franquiciador expandir
su marca y sistema de operaciones a través de contratos y acuerdos
comerciales con franquiciatarios, se toma en cuenta que este contrato es
de los denominados atipicos y no se encuentra regulado dentro de nuestro
ordenamiento juridico. Asi mismo es necesario establecer los elementos
y caracteristicas generales y especificas del contrato de franquicia, para
ello se analiza su evolucion histérica, naturaleza, elementos personales,
especificos y materiales. Como principales elementos la marca, el saber

hacer y las regalias.

Antecedentes

El comerciante en la actualidad se encuentra en una fase de innovacion
para encontrar distintas formas de emprender y expandir los negocios;
derivado de ello se crean nuevas modalidades para reactivar la economia,
en ese sentido es necesario que desde el punto de vista mercantil se
adapten las modalidades necesarias para la consecucion del fin propuesto
por cada una de las empresas. Dado lo anterior, es importante el
conocimiento de los contratos de franquicia desde sus origines, para poder

interpretar el presente y sobre todo el comportamiento en el futuro



economico. Es en este punto en donde se determinada la importancia de
entender el origen de los contratos de franquicia especialmente en el area

de hidrocarburos de Guatemala.

Segun el Jurista Cabanellas de Torres (1993) el Contrato es “el acuerdo
de dos 0 mas personas sobre un objeto de interés juridico; y el contrato
constituye una especie particular de convencién, cuyo caracter propio

consiste en ser productor de obligaciones” (p. 74).

Podemos definir entonces que un contrato es un pacto o acuerdo de
voluntades que se toman entre dos o mas personas con la finalidad de
cumplir ciertos lineamientos, derechos y obligaciones para el bien comdn
y/0 intereses propios, acuerdo que puede ser oral o escrito. En este caso
se toma con mayor importancia el contrato escrito por la via legal ya que
en un contrato de franquicias no solo se maneja una marca si no esta en
juego su desarrollo, operacidn, secretos técnicos y el saber hacer; ademas
de una economia estable, libre comercio y crecimiento y expansion de

servicios a la comunidad en la que se establezca el franquiciatario.

Segun la etimologia de la palabra franquicia puede tener dos significados,
el primero de ellos bajo el significado de libre y el otro bajo significado
de un privilegio otorgado. Por ello se resalta el privilegio realizado a
alguna persona, en consecuencia, la descripcion de la palabra facilita la

comprension del modelo comercial y ayuda a entender el uso que dio



origen y sigue en crecimiento de relevancia en el comercio. Se encuentra
el origen de la franquicia en el tiempo medieval, de donde giraba el

entorno en funcidn de tres areas: la libertad, la exencion y concesion,

Los contratos de franquicia a la fecha se desconocen a ciencia cierta su
origen, a pesar de ello algunos autores coinciden en dos areas de origen,
la primera de Estados unidos y la segunda como referencia en Europa. Lo
mas cierto es que el concepto de franquicia que se conoce en la actualidad
ha sido resultado de su constante evolucion en los ultimos cien afos,
dichos origenes coinciden con base a la necesidad de tener formas
comerciales basadas en la creatividad del comercio en donde el problema
a erradicar es el de cémo hacer llegar los productos a los consumidores,
sin importar el lugar donde se encuentren dichos consumidores; es decir
facilitar el comercio entre consumidor-fabricante, en prevencién a los

limites que en ocasiones se tenian.

Para Ossorio (s.f.) la palabra Franchising voz inglesa, es:

Contrato de concesion; en virtud del franchising el titular de una marca otorga una licencia
para Su uso a concesionarios, quienes deben utilizarla prestando servicios o0
comercializando bienes conforme a técnicas uniformemente determinadas por el titular de
la marca para sus distintos concesionarios.” (p. 425).
De tal cuenta, los origenes de la franquicia segin los casos ya sea
americanos 0 europeos, coinciden en que el escenario que dio origen a los

citados contratos de franquicias fue encontrar mecanismos en los cuales



el fabricante de cierto producto transfiera la facultad de distribuir dichos
productos en las caracteristicas definidas por el fabricante, es decir de
donde prevalezca el modelo del negocio de origen Know How, como
ejemplo de las primeras empresas 0 sectores que iniciaron el uso de
franquicias, se pueden destacar algunas companias de ferrocarriles,

industria de automotores, petroleras y de bebidas gaseosas.

Durante la década de los afos setentas surge el auge en el contrato de
franquicia, derivado que las franquicias comenzaron a expandirse en los
Estados Unidos de América a un ritmo acelerado dentro y fuera del pais,
es por ello que nace la necesidad de establecer normas estatales para
regular el marco juridico de las operaciones sobre todo establecer las
formas de negociacion y operacion de las franquicias. Normas y reformas
que con el tiempo se hicieron necesarias, para hacerlas mas especificas a
tal punto en el cual surge la Legislacion Federal que regula los contratos

de franquicia.

Segun Sagastume (2005) en su tesis Aspectos Fundamentales del Contrato
de Licencia de Uso de Marca como accesorio al Contrato de Franquicia
Internacional aporta un dato curioso, “la franquicia en la Edad Media es
no solo una herramienta de la Corona, sino también de la iglesia, haciendo

referencia a sus origenes en la Edad Media en Europa” (p. 9).



Definicion

En el caso del contrato de franquicia se conoce como los denominados
“Contratos Atipicos” y que segun el jurista Manuel Ossorio (s.f.) se define
como: “El que no se ajusta a ninguno de los tipos establecidos, caso en el
cual se esta ante un contrato innominado, o aquel que combina las formas

diversas de los existentes regulados, situacion que Se conoce cCOmo

contrato multiple” (p. 218).

El colombiano Pefia Nossa (2006) por su parte menciona lo siguiente:

Es un contrato entre una parte denominada el franquiciador y otra denominada el
franquiciado, en dénde el primero le permite al Gltimo hacer el mercadeo de un producto o
servicio bajo su nombre o bajo su marca, contra el pago de un derecho de entrada o regalias
0 ambos. El franquiciado hace la inversion necesaria para el negocio, es independiente y
no esta subordinado al franquiciador. La independencia se traduce en que cada parte tiene
sus propios empleados, tiene una inversion propia y asume, en general, Sus propios riesgos

(p. 38).

Para definir el origen y sobre todo comprender en que consiste el concepto

de franquicia, el autor mexicano Bravo (1994) sefala que:

Existe franquicia, cuando con la licencia de uso de marca se transmitan conocimientos
técnicos 0 se proporcione asistencia técnica, para que la persona a quien se le conceda
pueda producir o vender bienes o prestar servicios de manera uniforme y con los métodos
operativos, comerciales y administrativos establecidos por el titular de la marca (p.215).
El derecho asi concedido autoriza y obliga al franquiciatario, a cambio de
un aporte econdémico, directa o indirectamente, a utilizar la marca de
productos y/o servicios, el know how (saber hacer) y otros derechos de

propiedad intelectual, a cambio de la continua asistencia comercial y/o



técnica, en el marco de un contrato de Franquicia suscrito por las partes a

este efecto.

El contrato de franquicia no se encuentra regulado en el Cddigo de
Comercio de Guatemala, ni en ninguna ley de caracter ordinaria con
vigencia en Guatemala, es decir, es de aquellos contratos que la doctrina
califica como Innominados o Atipicos, regulado Unicamente en cuanto a
regalias por un Criterio Tributario Institucional de la Superintendencia de
Administracion Tributaria (2018), y que podemos definir de una forma
general como acuerdos de distribucion mediante los cuales el
franquiciatario adquiere el derecho a comercializar el producto del
franquiciante, dentro de una cierta area de mercado, dotado de la marca

comercial y secretos técnicos del que este es duefio o licenciado.

Naturaleza

En Guatemala el contrato de franquicia es un contrato de los denominados
atipicos, al ser un sistema reciente, en el pais no existe un marco legal ni
legislacion sustantiva que regule dicho contrato, a diferencia de los
denominados contratos tipicos, que estos si son regulados por el Cdédigo
Civil de Guatemala o por el Codigo de Comercio de Guatemala, asi que
para elaborar el contrato de franquicia es necesario hacer énfasis en la
estructura de las clausulas precontractuales con la intencion de evitar

algun posible litigio en el futuro. A pesar de no ser un contrato regulado,



la franquicia es un contrato mixto, puesto que esta constituido por varios

contratos tanto tipicos como atipicos.

Los riesgos de no tener tipificado este tipo de contrato, es que
probablemente al tener algun conflicto no exista un marco legal adecuado,
lo cual genera falta de certeza juridica y en contraposicion a estos
contratos surjan leyes de antimonopolios los cuales provocan sanciones
muy importantes, para aquellas situaciones que pudieran atentar contra la
competencia, este tipo de conductas deben de ser descartadas en los
contratos de franquicia. A la vez, si se trata de un contrato atipico, la
doctrina y derecho comparado es lo que ayuda a esclarecer los derechos y
obligaciones de las partes que celebran el descrito contrato, con el fin de

establecer las caracteristicas importantes.

Para el area de combustibles si bien es cierto se ha enmarcado bajo la
figura de contrato atipico y nominado, pero en funcion de la informacion
que contempla, resulta pertinente describir que empieza a dejar de tener
caracteristicas tan atipicas, pues el uso comun en el sector se ha hecho de
manera relevante, y aunque se garantiza en la legislacion nacional, mucho
de sus elementos, ya se encuentran en las normativas tanto mercantiles
como civiles. En este sentido no se pueden dejar de lado las ramas del
derecho financiero, que son el derecho tributario y fiscal, que poseen gran

relevancia dentro de la aplicacion nacional.



Elementos

La naturaleza juridica en este contrato es muy amplia, ya que redine una
combinacion de figuras contractuales y juridicas diversas que la
conforman, entre ellas la licencia para el uso de marcas y signos
distintivos, transferencia y/o transmision del know how que es aquel
conocimiento de férmulas, técnicas y sistemas para la prestacion de
servicios, y el suministro de bienes y/o servicios al franquiciatario, en este
caso de productos derivados del petréleo. Los contratos de franquicia
pasan por alto grado de analisis, para ello es importante definir los
elementos y caracteristicas, asi como a las partes y su grado de
intervencion en los contratos descritos. Es oportuno establecer que existen
dos elementos, el primero son los objetivos es decir los elementos
materiales, y el segundo tiene que ver con los elementos subjetivos es

decir aquellos elementos personales que intervienen en la franquicia.

Elementos Personales

En el contrato de franquicia es fundamental establecer los elementos
personales, para establecer los derechos, obligaciones y responsabilidades
de ambas partes: el franquiciante como propietario de la marca y demas
elementos y del franquiciatario como la persona individual o juridica que
adquiere la licencia de marca y demés elementos propiedad del
franquiciante, como formas de claridad, proteccion y certeza juridica a las
partes durante la relacion contractual.
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El Franquiciante
Para el autor Alonso (2023) el franquiciante es:

Empresario titular de una marca y de unas técnicas y conocimientos originales cuyo
derecho de uso concede al franquiciado para explotar un negocio bajo una identidad
comun, su asesoramiento permanente y de acuerdo a unas condiciones de funcionamiento
cuyo éxito ha podido verificar previamente y que se emplean igualmente en otros
establecimientos dentro de la misma organizacion. Suele ser una empresa que busca un
desarrollo rapido y econdémico de su canal de ventas, diversificando el riesgo de cobertura
de nuevos mercados (parr. 1).
El franquiciante es el propietario o titular de la marca, producto o servicio
y el sistema de franquicia que se ofrece. Por lo anteriormente expuesto
podemos concluir que: El franquiciante representa la persona que
transmite a otra persona su concepto de empresa, sus metodos, formas y
sistemas empresariales; asi mismo le cede la marca de la que es titular,
bajo los términos definidos en el contrato y el plazo de comun acuerdo
establecido entre las personas. Una caracteristica importante del
franquiciante radica en la dimension de controlar los estandares de
calidad, dicha obligacion se encuentra relacionada con el derecho que
posee el franquiciante de inspeccionar y revisar que se cumplan a
cabalidad los contratos, esto con un fin de obtener en detalle la operacion

y el efectivo desarrollo de la explotacion del negocio.

Uno de las caracteristicas del desempefio que realizan los franquiciantes
deriva en que, mantienen los efectivos estandares respecto a las

franquicias que venden, lo cual implica distintas tareas, dentro de las


about:blank

principales se describe: mantener el buen manejo del personal, contar con
un buen manejo de inventarios que posean controles estrictos de los

mismos, mantener altamente capacitado a los involucrados, entre otros.

El Franquiciatario
Para el autor Alonso (2023) el franquiciatario es:

Persona que acepta un contrato de franquicia para explotar un negocio en unas condiciones
y servicios ya experimentados y con un nombre y publicidad comunes a otros
establecimientos similares, pero no competidores por estar en distinta area geografica. En
algunos casos busca la reconversion del negocio tradicional y en otros introducirse en un
area intentando asegurar su autoempleo, la rentabilidad de la inversion y la consecucion de
un beneficio derivado de la experiencia del franquiciador y del mayor potencial de las
acciones comunes (parr. 1).
El franquiciatario se encuentra representado por aquella persona que
recibe un sistema de comercializacion, es decir un negocio ya probado y
por demas experimentado por parte del franquiciante, para reproducirlo y
ambos automaticamente generan una relacion interempresarial. Asi
mismo, el franquiciatario puede favorecerse econémicamente de escala de
toda red constituida, lo que le aportara economicamente un importante
valor representado en el ahorro de costos. A su vez el franquiciatario
puede ser una persona natural o bien una persona juridica, y mantiene la
independencia del franquiciante, a pesar de ello el franquiciatario es
responsable del éxito o fracaso de cualquier franquicia adquirida, asi

mismo se deben cumplir siempre las obligaciones contractuales.
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El franquiciatario regularmente recibe una marca notoria, un know how
asi como la asistencia de parte del franquiciante, y se obliga, entre otras,
a pagar una compensacion o canones. Adquiere ciertos derechos vy
obligaciones derivados de los contratos, como, por ejemplo, el derecho
hacer uso de los bienes corporales e incorporales que provienen del
franquiciatario, asi como el derecho a gozar del apoyo que regularmente
debe prestarle el franquiciante, entre otros. Asi mismo se obliga al
cumplimiento estricto de politicas, manuales, protocolos y cualquier otra

forma de trabajo generada por el franquiciante.

Elementos Materiales

De los contratos de franquicia se advierten ciertas caracteristicas y por la
naturaleza del contrato se logra la efectiva funcionalidad de los

comerciantes, algunos de los cuales se describen a continuacion:

a) La marca

Dentro de nuestra legislacion en el articulo 4 de la Ley de Propiedad
Industrial (2000), se encuentra definido el concepto de la Marca y se
define de la siguiente forma: ““Todo signo que sea apto para distinguir los
productos o servicios producidos, comercializados o prestados por una
persona individual o juridica, de otros productos o servicios idénticos o

similares que sean producidos, comercializados o prestados por otra”.
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Asi mismo se puede establecer que las marcas podran consistir en palabras
0 conjuntos de palabras, letras, cifras, monogramas, figuras, retratos,
etiquetas, escudos, estampados, grabados, vifietas, orlas, lineas, franjas,
combinaciones y disposiciones de colores, asi como cualquier
combinacion de estos signos. Pueden también consistir en sonidos y
olores, en la forma, presentacion o acondicionamiento de los productos,
sus envolturas o empaque, en el medio de expendio de los productos o los
servicios correspondientes y otros que a criterio del Registro a cargo
tengan o hayan adquirido aptitud distintiva. También podran consistir en
indicaciones geograficas nacionales o extranjeras, siempre que sean
distintivas respecto de los productos o servicios a los cuales se apliquen y
que su empleo no sea susceptible de crear confusion o asociacion con
respecto al origen, cualidades o caracteristicas de los productos o servicios

para los cuales se usen las marcas.

La esencia del contrato de franquicia radica en gran medida en el uso de
licencia de la marca, toda vez que el titular es el franquiciante de dicha
marca sobre un producto o bien un servicio, derivado a que los
consumidores y/o clientes son atraidos por el prestigio y renombre de esta;
por ello es imprescindible que se utilicen los simbolos y signos distintivos.
Por lo que, sin tener marca o algun nombre comercial sélido, dificilmente
se logre garantizar el crecimiento de determinado contrato de distribucion.
Aunado a lo anterior, el franquiciante se ve beneficiado, toda vez que la
imagen institucional es cada vez mas conocida por nueva clientela, es
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decir que, la franquicia refuerza la identidad y penetracion de la marca,

involucrado con el producto y sobre todo con el punto de venta.

Dentro de la marca es importante resaltar una diferencia entre: el uso de
marca Yy el contrato de franquicia, toda vez que la dimension de licencia
de uso de marca es una obligaciéon primordial dentro del contrato de
franquicias, ya que distingue a un contrato de distribucion o
abastecimiento frente al de franquicias. Esto significa que no se puede
utilizar el nombre distintivo sin la debida autorizacidn, caso contrario se
incurriria en un delito, entonces de este modo se imposibilita el concepto

de negocio de franquiciatario.

La marca constituye un elemento esencial para el contrato de franquicia,
ya que a través de esta es que el franquiciante ofrece sus productos y
servicios, al mismo tiempo que el consumidor puede obtener la certeza de
que el producto cumple con los requisitos necesarios para su consumo.
Ademas, la marca brinda certeza y reputacion frente al publico, para ello
el Estado de Guatemala brinda tutela juridica a este derecho a traves del

Registro de la Propiedad Intelectual, con el uso exclusivo de ésta.

Dentro de este campo muchas veces se ha considerado a la marca como
aquellas caracteristicas y distinciones de un producto de otros iguales o
de distinta fabricacion. Pero una marca no solo identifica al producto y su

fabricante, también es ese conjunto de elementos que resumen en si
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mismos todo el contenido de un producto o servicio, la empresa que lo
fabrica, su prestigio en el mercado, el poder de la empresa propietaria. Tal
importancia ha hecho que muchos autores afirmen que un producto o
servicio sin marca no se vende™, basandose en un hecho real y verdadero;
puesto que es cierto que se venden productos sin marca, pero no es menos
cierto que ello sélo ocurre en el momento que al consumidor no le queda

otra opcion.

Por otro lado, la marca también cumple la funcion de garantizar al
consumidor que la calidad de los bienes o servicios adquiridos es la misma
que los adquiridos con anterioridad. Quien haya quedado satisfecho con
los resultados obtenidos, adquirira los bienes o servicios amparados por
la misma marca. Desde el punto de vista del productor o vendedor de un
determinado bien o servicio, uno de los fines mas importantes de la marca
es consolidarse en un mercado. Asi, se asegura de una reputacion y por
consiguiente de un mejor nivel de utilidades. La marca puede estar
compuesta por un nombre comercial por el cual se conoce el producto.
Este esta formado por las palabras, letras 0 nimeros que se pueden
pronunciar. Otro componente lo constituye los logotipos que son la parte
de la marca que aparece bajo la forma de un simbolo, un disefio, un color

0 un tipo de letra. Estos tienen la peculiaridad de que se reconoce de vista.
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Luego de analizar lo anteriormente expuesto la definicion de marca puede
establecerse como todo aquello que los consumidores reconocen como tal.
Es un producto o servicio al que se ha revestido de un ropaje tan atractivo
que consigue que el producto se desee, consuma, pida y exija, con
preferencia a otros productos de iguales o similares caracteristicas. En
definitiva, la marca es el nombre y simbolos comerciales, disefios 0 una
combinacion de ellos, asignado a un producto o servicio. Esta es quien
debe darlo a conocer, identificar y diferenciar de la competencia; debe

garantizar sus procesos y procedimientos, calidad y mejora constante.

Clases de marcas

Las marcas se clasifican segun las diferentes actividades econdémicas que

tienen que ver con el comercio y se clasifican de la siguiente manera:

1. Industriales;
2. De comercio; y
3. Colectivas

Marcas industriales y comerciales

El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio -ADPIC- (1994) en su seccion 2, articulo

15 establece:

Podra constituir una marca de fabrica o de comercio cualquier signo o combinacion de
signos que sean capaces de distinguir los bienes o servicios de una empresa de los de otras
empresas. Tales signos podran registrarse como marcas de fabrica o de comercio, en
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particular las palabras, incluidos los nombres de persona, las letras, los nimeros, los
elementos figurativos y las combinaciones de colores, asi como cualquier combinacion de
estos signos. Cuando los signos no sean intrinsecamente capaces de distinguir los bienes o
servicios pertinentes, los Miembros podran supeditar la posibilidad de registro de los
mismos al carécter distintivo que hayan adquirido mediante su uso. Los Miembros podrén
exigir como condicidn para el registro que los signos sean perceptibles visualmente (p. 10).
Las marcas industriales o también conocidas como de fabrica son las que
se relacionan con el productor y desarrollador de un bien, el cual va a
satisfacer las necesidades de los consumidores. Las marcas industriales
por lo general pertenecen a empresas grandes, las cuales poseen un buen
financiamiento, una eficiente administracion y un alto prestigio dentro de
su campo. Son las que utilizan las personas cuya actividad principal no es
la produccion o desarrollo de bienes o servicios. Este es el caso de los
servicios que ofrece una empresa a su clientela como: plataformas
digitales de envios, alquileres, transporte y otras mas que pertenecen a una

actividad econdmica con fines lucrativos.

Marcas colectivas

Dentro de nuestra legislacion en el articulo 4 de la Ley de Propiedad
Industrial (2000), se encuentra definido el concepto de la marca colectiva
y se define de la siguiente forma: “Aquella cuyo titular es una persona

juridica que agrupa a personas autorizadas por el titular a usar la marca”.
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Se puede concluir que las marcas colectivas son aquellas que se utilizan
por los miembros de una o varias asociaciones en cualquiera de sus
manifestaciones: cooperativas, sindicatos, asociaciones gremiales y
entidades puablicas o privadas que tengan la necesidad de distinguir sus
productos de los otros que circulan en el mercado nacional o internacional.
Las marcas colectivas pueden ser utilizadas para distinguir productos de
cualquier naturaleza, como las marcas individuales, pero evidentemente,
existen productos que se presentan mejor, que tienen una mejor aptitud y
calidad para ser distinguidos, con una marca colectiva. Esto es debido a
que la marca ha de distinguir productos de diversos productores que al
mismo tiempo han de tener la misma calidad, cantidad y caracteristicas

técnicas.

Licencia de marca

El contrato de franquicia tiene como elementos esenciales el conjunto de
derechos y obligaciones de propiedad industrial o intelectual relativos a
marcas, nombres comerciales, sefiales de publicidad, modelos de utilidad,
disefios, derechos de autor, saber hacer “know-how” 0 patentes, que
deberan utilizarse para la explotacion de productos o la prestacion de
servicios a los usuarios finales. En estos casos se debe resaltar que no
opera la transmisién plena de la marca o del nombre comercial, ya que el

franquiciante conserva su propiedad.
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El jurista Ossorio (s.f.) define que la licencia de marca es: “Autorizacion
otorgada por el titular de una marca, para que otra persona la utilice.”. (p.

559).

La licencia de marca hace y es la esencia del contrato de franquicia en el
area de hidrocarburos, ya que por medio de esta, el franquiciante es titular
de una marca sobre un producto o servicio, que atrae a los clientes por el
renombre y prestigio de la misma, y por supuesto que el franquiciatario
ademas de utilizar su marca, utiliza también sus signos y simbolos
distintivos, juntamente con una serie de procesos, competencias, politicas
y normas con relacion a la forma de operar del franquiciatario, en cuanto
a la actividad y servicio a desarrollar. Por ello es necesario que exista por
parte del franquiciante la propiedad de una marca sobre los productos o
servicios y el franquiciatario debe usar siempre la marca del franquiciante,
como lo son sus signos distintivos, politicas, procedimientos y manuales
de este al respecto, puesto que la licencia es puesta a disposicion con una
serie de normas con relacion al modo como debe actuar el franquiciatario
en el desempefio de sus actividades y en la administracion de los

productos de la marca.
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b) Conocimiento o saber hacer

Para el autor Alonso (2023) el saber hacer es:

Conjunto de experiencias practicas adquiridas por el franquiciante con la explotacion de
unidades propias de negocio y que constituyen un sistema especifico y particular de
comercializacion de productos y servicios. Es transmitido a los franquiciatarios a traves de
procesos formativos, manuales de negocio y cualquier otro medio adecuado para tal fin. Es
secreto, substancial e identificado (parr. 1).
También es conocido como la transferencia del know-how, de donde el
franquiciante tiene la obligacion de poner en la practica al franquiciatario,
con respecto a: la estructura del negocio, conduccion y organizacion de
este, con el afan de uniformar el producto final. Asi entonces el
franquiciante debe simplificar a sus franquiciatarios el saber hacer de su

negocio, a través de un proceso inicial y permanente de formacion.

El know how o saber hacer consiste en la revelacion y transmision de
conocimientos técnicos que son imprescindibles para la ejecucion de
procesos y procedimientos que involucran o pueden referirse a una
patente, registro, secretos de operacion o fabricacion, entre otros.
Transferencia de un saber hacer (know how): El franquiciante tiene la
obligacion de poner en practica al franquiciatario con respecto a la
gestion, estructura y organizacion de la franquicia y por supuesto, éste,
debe seguir las politicas, lineamientos y manuales establecidos, para
lograr con ello una uniformidad en el producto o servicio y la presentacion

del mismo al consumidor final.
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Es la obligacion que tiene el franquiciante de trasladar los conocimientos
técnicos, administrativos y operativos al franquiciatario para que este
desarrolle y ejecute el bien o servicio puesto a su disposicion. A cambio,
este debe seguir los lineamientos e instrucciones que ha recibido y actuar
de acuerdo con el entrenamiento y capacitacion impartida, que es otra
categoria esencial. Lo que permite la uniformidad en el producto o en la
prestacion del servicio es el entrenamiento y la asistencia técnica o

simplemente el “saber hacer” para llegar al mismo resultado.

Para el autor BermlUdez Gonzalez (2002) el concepto know how se

conceptualiza de la siguiente forma:

Un sistema de cooperacion empresarial con vocacion de vincular a largo plazo, y
contractualmente, a dos partes econdmica y juridicamente independientes, en virtud de la
cual una de ellas (franquiciador), de buena fe, otorga a la otra (franquiciados) el derecho
de explotacion de su negocio y la fabricacion, distribucion y/o comercializaciéon de los
productos tangibles y/o intangibles, de calidad contrastada. Estos ultimos estaran
compuestos por servicios principales y adicionales, protegidos (patentes, marcas...) y
desprotegidos (saber hacer), todos ellos suficientemente probados, eficaces, y autorizados
mediante licencia. A cambio, cada franquiciado se obliga a realizar diferentes pagos
periddicos y/o Unicos, directos y/o indirectos, como contraprestacion a la cesion de
aquellos derechos, ya sean industriales o comerciales (p. 32).

c) Regalias

El precio como tal, es un elemento real de los contratos mercantiles, ya
que las relaciones juridicas conllevan necesariamente un animo de lucro,
es decir la onerosidad forma parte imprescindible de ellos, el cual se

constituye como el objeto de la obligacion de pago asumida por el

20



franquiciatario ya que conforma la contraprestacion debida por éste, la
reciprocidad que es objeto de obligacion por parte del franquiciante, de
entrega de bienes o servicios y correlativa asistencia técnica y comercial.
El precio al ser cierto, lo cual no significa que ha de ser especifico desde
el principio numéricamente determinado, sino que basta con que sea
determinable segun las pautas estipuladas contractualmente en atencion a
los términos convenidos, pero si no estd determinado por ser imposible
determinarlo, el contrato sera nulo por falta de este elemento esencial, ya

que perderia el sentido mercantil de lucro al no poder determinarlo.

Para el autor Alonso (2023) es:

Contraprestacion econémica que percibe el titular de un derecho de propiedad industrial o
intelectual cuando es un tercero el que hace uso de este. Pueden establecerse en forma de
cantidad fija 0 como una participacién en los ingresos generados por la explotacién de los
derechos. La franquicia se concede por lo general con el establecimiento de las regalias
con las que la central pueda rentabilizar sus funciones y que suelen consistir en porcentajes
sobre las ventas, beneficios o cualquier otra variable, o en cantidades fijas constantes o, en
su caso, calculadas como un importe fijo por mddulo. Equivale a royalty (parr. 1).
Conocidas tambiéen como Canon o Royalties, que no es mas que la forma
de retribuir al franquiciante, es decir es la forma de pago por naturaleza
del contrato de franquicia, toda vez que los contratos son onerosos. Dicho
en otras palabras, el franquiciatario paga el saber hacer del negocio.
Dentro del ordenamiento juridico de Guatemala encontramos el Criterio
Tributario Institucional 2-2018, Tratamiento de Regalias y su

Deducibilidad en el Impuesto Sobre la Renta (2018), emitido por la
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Superintendencia de Administracion Tributaria -SAT-, como unica fuente
oficial para la aplicacion de regalias, mismas que no pueden ser mayores

al 5% de ingresos brutos del negocio.

Las localidades de determinacidon del precio pagado, se presentan variadas
en la practica, puesto que las partes poseen libertad para establecerlas de
la manera que crean mas conveniente a sus intereses, y no solo en cuanto
a la forma, también el medio, el lugar y el momento en que la obligacion
de satisfacer el precio o realizar el pago se llevara a cabo. Una vez
convenido el precio en la forma considerada mas oportuna, las partes
quedaran sometidas a él, sin posibilidad de especular posteriormente
sobre la justicia del mismo. EI modo mas habitual para el establecimiento
del precio en los contratos de franquicia es mediante su descomposicion

en dos conceptos:

a) Mediante la estipulacion de un precio inicial que suele ser fijo y establecido de forma
invariable en el clausulado contractual, canon a cuya determinacion se hara de forma
unitaria para todo el conjunto de elementos que constituyen el objeto transmitido, y no
separadamente para cada uno de ellos, porque en el momento que se produce dicha
transmision, el precio que para el adquirente o franquiciatario sobrepasa sin duda, a la suma
del valor de todos los elementos patrimoniales que se transmiten precisamente por lo que
se paga, es el valor de la organizacion de medios de produccion para comercializacion,
predispuestos para asegurar una expectativa de ganancias mas o menos inmediata, y no
cada uno de los elementos considerados, es claramente, los cuales carecen en si mismos de
valor, si no han quedado debidamente organizados.

b) Por medio de elementos u objetos transmitidos, y no separadamente para cada uno de ellos,
por medio de pagos periodicos que pueden ser fijos a modo de canones o variables en
consideracion al establecimiento de las denominadas regalias, a liquidar con la
periodicidad del tiempo y forma determinadas contractualmente.
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Dichos sistemas de establecimiento del elemento precio, en la préactica

puede variar, entendemos que es el mas correcto para ver satisfechos los

intereses de ambas partes. Esta es la forma de retribucion, precio y pago

del franquiciatario al franquiciante, ya que estamos frente a un contrato

oneroso, en contraprestacion a los productos, servicios, marca, saber

hacer, conocimientos técnicos, asistencia, entre otros, durante la vigencia

del contrato.

Principales Caracteristicas del contrato de franquicia

Con la informacion expuesta anteriormente podemos establecer que las

principales caracteristicas del contrato de franquicia son:

a)

b)

f)
9)

h)

Bilateral: Segun lo establecido en el articulo 671 del Cédigo de Comercio de Guatemala
(1970), debido a que los contratantes se obligan reciprocamente, es decir ambas partes
tienen derechos y obligaciones que cumplir.

Oneroso: Segun el articulo 2 del Codigo de Comercio de Guatemala (1970), este contrato
es por naturaleza oneroso, ya que ambas partes pretenden generar lucro, especificamente
el franquiciante por medio de regalias y el franquiciatario por medio de utilidades.

De Tracto Sucesivo: Su ejecucion, cumplimiento y perfeccionamiento se desarrolla a lo
largo del tiempo.

Principal: Este contrato es por naturaleza principal, ya que subsiste por si mismo sin
necesidad de otro, es decir nace a la vida juridica sin depender de otro de similar o igual
naturaleza.

Consensual: Ya que es un contrato que se perfecciona por el solo consentimiento de las
partes.

Innominado: Ya que no esta contemplado dentro del Codigo de Comercio de Guatemala ni
dentro de su ordenamiento juridico de caracter ordinario.

Atipico: Ya que no estd inmerso dentro de los negocios juridicos regulados en el Codigo
de Comercio de Guatemala, pero tampoco se encuentra prohibido expresamente.

Es un contrato tipo: Ya que su naturaleza hace que se generen ciertas caracteristicas y
circunstancias de homogeneidad de condiciones y funciones en las franquicias.
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i) Eseminentemente mercantil: Ya que es oneroso y su finalidad es el lucro, los que da como
resultado regalias, ganancias y utilidades para las partes.

Podemos establecer que existen caracteristicas generales para el contrato
de franquicia las cuales en su mayoria atienen a clausulas y elementos que
todo contrato mercantil celebrado validamente por las partes debe
contener, de esta manera adquiere gran relevancia el saber hacer, técnicas
de ejecucion y cumplimiento, ya que es aqui donde radica el diferenciador
e importancia del referido contrato, derivado que su sustancia es la marca,
procesos y procedimientos de esta, plasmados en manuales y actividades

especificas de cumplimiento.

Elementos juridicos mercantiles, financieros, fiscales vy

tributarios

Dentro del territorio nacional los contratos de franquicia en el area de
hidrocarburos estan sujetos a las disposiciones legales establecidas en la
legislacidn nacional, es por ello que es necesario poder comprender el
alcance y efectos del contrato de franquicia ya que sera finalmente lo que
regulard la relacién comercial existente entre el franquiciante y el

franquiciatario.
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Efectos juridicos mercantiles y financieros

El comercio ha sido y es muy dinamico con lo cual conduce a determinar
estrategias empresariales, con la finalidad de poder desempefar sus
actividades en el actual mercado, y asi poder diluir en la medida de lo
posible a las fuerzas competitivas, que cada vez es mas marcada la
integracion de nuevos y grandes capitales competitivos. La observacion
constante de la naturaleza cambiante de los negocios a la vez ha traido
nuevas modalidades comerciales, toda vez que las estrategias generadas
en el pasado y que llevaron al éxito a ciertas empresas es probable que en
el futuro tengan que innovar dichas estrategias, esto bajo el sentido de ser
siempre competitivo, y sobre todo en el mercado de hidrocarburos donde

es un mercado altamente competitivo.

En los negocios de gasolineros que es un derivado de hidrocarburos, se ha
generado una globalizacion de los mercados, en donde han obligado al
sector empresarial a adoptar nuevos enfoques, asi como procesos
administrativos, con la finalidad de permanecer en el sector, y asi seguir
con la obtencidn de rendimiento lucrativo sobre las inversiones realizadas.
Al respecto de la historia de estrategia se remonta a tiempos muy lejanos
y generalmente se le relacionaba con actividades militares, de donde
estrategos se referia al nombramiento del jefe del ejército, posteriormente
paso a significar al arte de un general, es decir que el termino de estrategia

se referia a la facultad de aplicar el dominio, en cuanto a vencer al
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enemigo y asi poder crear un sistema unificado. Con el pasar del tiempo
el término a cobrado relevancia, sin perder el origen del mismo, derivado
a que se basa en la competencia, para el presente caso a la competencia
empresarial, de donde intervienen varios recursos ya sean humanos y

monetarios.

Asi pues, las estrategias empresariales tienden a ser un conjunto bien
coordinado de compromisos, acciones, procesos, que han sido
previamente disefiados para aprovechar las habilidades y aptitudes, para
obtener una ventaja con respecto a sus competidores comerciales; por
tanto, una estrategia contempla al menos los elementos de: competencia,
compromisos, objetivos, cursos de accion, asi como la asignacion de
recursos. En funcion de los elementos descritos se considera que una
estrategia no puede tratarse de manera independiente, es decir que las
estrategias se combinan unas con otras, esto ayuda para la consecucion de

los objetivos empresariales planteados.

Razones de existencia en el sector

Dentro de las principales razones de la aparicion de los contratos de
franquicia en el sector de hidrocarburos, es el eficiente vinculo mercantil
ideal, creado entre los grandes capitales internacionales y los capitales
ubicados en el territorio de Guatemala. Asi mismo para el area de

comercio de combustibles, conduce a la aplicacion de estrategias de
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diversificacion y marketing eficiente para el suministro y distribucion de

combustibles, lo cual el efecto multiplicador es palpable; derivado a que

permite la expansion geografica en todos los departamentos que

conforman el Estado de Guatemala, asi también provoca la conquista de

nuevos mercados, conociéndose asi la marca. En el caso de los

combustibles en el pais es facil identificar ciertas marcas muy

reconocidas, de donde los franquicitarios han logrado el éxito en conjunto

con los capitales nacionales, el descrito éxito se puede explicar a través

de las ventajas que han ofrecido los contratos de franquicia en el sector de

hidrocarburos, que a continuacion se ejemplifican:

a)

b)

d)

El creciente indicador de la poblacion econémicamente activa ha provocado que cada afio
se sumen vehiculos en circulacién, por tanto, el recurso energético de combustibles cada
vez mas es demandado, lo cual genera una expansion rapida de las estaciones de servicio
de gasolineras.

Riesgos mejor controlados, esto es en funcion que el capital invertido lo realiza el
franquiciatario, mismo que conoce el potencial mercado ubicado en el pais, a la vez es
quien se responsabiliza por la explotacidn en areas para estaciones de servicio.

Con relacion al mercadeo, es importante la manera en como se optimizan los recursos de
publicidad y mercadeo en funcion del respaldo de la marca, y esto incide en incremento de
economias de escalas, por ejemplo, en la consecucion de aquellos suministros vinculados
directamente en el desarrollo de la operacion normal del negocio.

El know-how en el sector de combustibles representa una ventaja competitiva, en contraste
de aquellas gasolineras que trabajan sin franquicias, lo cual provoca lamentablemente, que
las que no poseen dicho contrato en alguna medida generan alguna ventaja desleal.

Las empresas de comercializacion de petréleo y derivados cada dia necesitan adoptar e
innovar estrategias dirigidas a propuestas de negocio acordes a la situacion demandante de
distribucion de combustible al pais.
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Bondades competitivas mercantiles

Los contratos de franquicia ofrecen ciertas ventajas competitivas para los
negocios, y en particular para el area de combustibles juega un papel
importante para la consecucion de los fines empresariales. Para analizar
la figura mercantil derivado de dichos contratos, es necesario entender la
utilidad generada en el sector y sobre todo conocer los diversos criterios
que se analizan para poder ejercer con mayor eficiencia el vehiculo
mercantil denominado franquicia. Por lo tanto, esta modalidad de negocio
basado en contratos cobra relevancia en varios aspectos, entre ellos los

siguientes:

a) Desde el punto de vista financiero

Esto principalmente para el franquiciatario quien es la persona
emprendedora, y obtiene ventajas en el sistema financiero nacional,
reflejados en tasas preferenciales de interés al momento de solicitar el
financiamiento necesario, y otros tipos de interés relacionado a bancos,
como por ejemplo comisiones mas beneficiosas, desembolsos mas
eficientes, entre otros. Esto es resultado de las buenas experiencias
provocadas por los franquiciantes en las relaciones con entidades
bancarias, de donde ahora los contratos de franquicia conllevan una mejor
garantia en contraste con otras formas comerciales. En funcion de la
inversion financiera realizada al iniciar dichos contratos, cobra mas
rentabilidad, es decir mejor eficiencia en la inversion, esto en gran parte
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por las ventajas que genera el negocio de combustibles, sobre todo por la

volumetria que genera la venta de galones al publico.

b) Desde el punto de vista de gestion comercial

En el sector empresarial de combustibles, la gestion en cuanto al personal
ofrece ventajas competitivas, y al considerar que en las estaciones de
servicio el recurso humano es una de las actividades que representan
mayores retos en el sector descrito. Dentro de la gestion de personal, el
franquiciante realiza tareas importantes en la seleccion del personal, con
lo cual colabora en toda la cadena del comercio y su resolucién de los
problemas asociados al personal. Es por ello que el contrato de franquicia
ofrece ayuda mutua en cuanto a la consecucion de los fines comerciales,
se deben tomar en cuenta y analizar factores como la buena seleccion de
personal y lo que es aln mejor la preparacion de dicho personal, capacitar
en cuanto a ventas y conocimiento de los productos petroleros y

derivados.

Para el area de combustibles los franquiciantes son altamente estables en
cuanto a los estandares de calidad, y esto inicia desde el tipo de producto
que sean de calidad que para el caso de combustibles tiene que ver con el
octanaje, asi como de obligar a seguir al pie de la letra lineamientos en

todo el servicio, esto conlleva excelentes condiciones de la infraestructura
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y buenas ubicaciones de las estaciones de servicio que es donde se

despachan los productos a toda la poblacion.

c) Desde el punto de vista de negocios complementarios

El sistema de franquicias en el sector de combustibles, adicional a requerir
el cumplimiento de los objetivos que previamente se establecieron, se
promueve al establecimiento de negocios complementarios dentro de las
mismas estaciones de servicio franquiciadas, lo cual provoca la creacion
de nuevas fuentes de empleo, y asi fortalecer el crecimiento econémico
del pais. Por tanto, el franquiciatario podra establecer dentro de la misma
estacion de servicio, establecimientos comerciales o de servicios en la
busqueda de productos afines al principal, como lo son los aceites y
lubricantes, a pesar de ello, en ninguna circunstancia el franquiciatario
podré instalar establecimientos comerciales o estaciones de servicio en
donde se compita con la comercializacion del principal producto de la

franquicia.

Aspectos y elementos contractuales mercantiles y financieros

Dentro de los aspectos que debe considerar las personas que otorguen los
contratos es decir el franquiciante debe mantener muy claro el buen uso
de: el saber hacer, del cual se derivan varios aspectos, como lo son los

siguientes:
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El franquiciante fomentara el incremento de la informacion de los franquiciatarios bajo el fin
de mejorar el famoso saber hacer. En las fases del contrato, es decir ya sea precontractual,
contractual y post contractual, el franquiciante impedira cualquier utilizacién y sobre todo la
de transmision del saber hacer, que tiendan a incidir de manera negativa a la red de la
franquicia, especificamente, en lo relativo a sus competidores.

Asi mismo debe de mostrar el franquiciante haber explotado con bastante éxito un concepto
comercial, durante un periodo razonable que permita y garantice el inicio de la red.

Para poder colocar a disposicion el uso de simbolos, el franquiciante garantizara poseer o ser
titular de los derechos sobre los descritos simbolos.

Asi mismo el franquiciante deberd velar por que los productos que comercialicen los usuarios
sean conforme la exclusividad, mismos que deben de llevar la marca principal.

El franquiciatario también debe velar por el buen funcionamiento de la franquicia,
principalmente porque es una de las partes que se verian beneficiadas por el efectivo uso, y en
contraparte también podria ser la méas afectada al incumplir alguna obligacién contractual,
principalmente cumplir con las siguientes obligaciones:

Mantener los esfuerzos concentrados en el desarrollo de la red de franquicia e identidad, y
sobre todo del establecimiento de la buena reputacion comercial.

Como en toda relacion comercial lo que prevalece es la buena fe, y en persecucion de ella es
necesario revelar la informacion de estados financieros, a fin de establecer los resultados
obtenidos a determinada fecha establecida, por tanto, el franquiciatario autorizara a los
representantes del franquiciante, a que realicen una auditoria de la contabilidad del
franquiciatario.

La confidencialidad con respecto al saber hacer, esto tanto en el plazo que dure el contrato
como también finalizado el mismo.

Realizar los pagos financieros tanto el de entrada, como los consecutivos con la buena fe, y la
verdad sabida.

En el area de combustibles es un mercado tan competitivo, que es necesario resaltar siempre
la exclusividad del suministro del producto, para no provocar desabastecimientos en las
estaciones de servicio.

Por otro lado en el area de los combustibles, se utilizan aparte del contrato

de franquicias, el otro tipo de contratos denominado de suministros,

mismo que es importante resaltar la diferencia entre uno y el otro de la

siguiente manera: en bastante medida el contrato de franquicia y el de

distribucion poseen ciertas caracteristicas que les hacen parecer, sin

embargo son dos tipos distintos, ya que el contrato de distribucion no es
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maés que la colocacion de combustibles en una zona determinada mientras
que el contrato de franquicia posee un esquema riguroso en cuanto a la
reproduccion total de una empresa previamente establecida. En otras
palabras, se puede describir que el contrato de suministro forma una parte

del gran contrato de franquicia.

Aspectos fiscales y tributarios

En la legislacion guatemalteca estan descritos los tratamientos fiscales en
cuanto a los contratos de franquicia, lo cual conlleva al aprovechamiento
como gastos deducibles al impuesto sobre la renta, en el territorio
nacional. Lo cual es atractivo para las personas emprendedoras, al
determinar que los pagos realizados bajo el concepto de franquicias y todo

lo que conlleva, tiene un beneficio fiscal.

Asi mismo son consideradas las franquicias en el articulo 33 de la Ley de
Actualizacion Tributaria (2012), que derogé la Ley del Impuesto Sobre
La Renta, especificamente en la seccion de rentas de capital, de donde las
“marcas, expresiones o sefiales de publicidad, nombres comerciales,
emblemas, indicaciones geograficas y denominaciones de origen,
patentes, disefios industriales, dibujos o modelos de utilidad, planos,
suministros de formulas o procedimientos secretos, privilegios o

franquicias”.
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Por lo tanto, los contratos de franquicias se ven con respaldo también
desde el punto de vista tributario, toda vez de considerar las franquicias
como una renta de capital, desde el punto de vista de impuesto a las
utilidades generadas por ellas, para la persona que otorga el contrato y en
contraste con el que la recibe, puede aprovechar la deducibilidad del gasto

seguin corresponda.

Efectos juridicos del contrato de franquicia para el area de

hidrocarburos de Guatemala

En Guatemala, los contratos de franquicia en el area de hidrocarburos
estan sujetos a las disposiciones legales establecidas en la Ley de
Hidrocarburos, asi como a las regulaciones y normativas emitidas por las
autoridades competentes, como el Ministerio de Energia y Minas. Los
contratos de franquicia en el area de hidrocarburos implican una relacion
comercial entre una empresa franquiciadora y una empresa franquiciada,
en la cual la empresa franquiciadora otorga a la franquiciada el derecho
de utilizar su marca, know-how, tecnologia y otros elementos de su
sistema de negocios a cambio de una compensacion econdémica. Para ello
la relacion contractual debe desarrollarse segun los principios filosoficos

mercantiles, derecho de competencia y el tipo de estrategias a utilizar.
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Principios filosoficos mercantiles

Se puede establecer que toda relacion mercantil contractual debera regirse
segun los principios de la verdad sabida y buena fe guardada, que
podemos definir como aquella interpretacion que realizaran los sujetos
contractuales y que desde un inicio sera transparente, honesta y concreta,
extendiéndose a la relacion comercial pactada y establecida en las
clausulas del contrato, sin necesidad de realizar interpretaciones
complejas y regulada a traves de la buena fe entre las partes, es decir
ambas formalizan un contrato mercantil para generar lucro y utilidades en
sus calidades de comerciantes, sin engafos o apariencias. Estos principios
son esenciales para el contrato de franquicia, ya que al ser un contrato
atipico no hay una regulacion especifica, pero si podemos encontrar
dentro de la legislacion nacional antecedentes y formas de contratacion

generales que deberan ser respetadas por las partes.

Se regula en cuanto a los principios filosoficos que deben prevalecer en

toda relacidon mercantil:

Las obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumplirdn de
conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe guardada, a manera de
conservar y proteger las rectas y honorables intenciones y deseos de los contratantes, sin
limitar con interpretaciéon arbitraria sus efectos naturales (Cddigo de Comercio de
Guatemala, articulo 669, p. 132).
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Para entender con suficiente claridad la frase “verdad sabida y buena fe
guardada”, es necesario, inicialmente, establecer el significado de cada

uno de sus dos componentes. Asi, el autor Alvarez (2012) establece:

Verdad sabida es un principio del Derecho, que debe interpretarse como "el conocimiento
que se tiene de los hechos tanto de sus causas como de sus consecuencias sin la posibilidad
de alegar ignorancia posteriormente, excepto por razon de engafo, en tanto que buena fe
guardada, se refiere a que “... en el hecho prevalecié una disposicion de hacer las cosas
correctamente desde el principio, sin que existiera nada oculto o malicioso (parr. 1).

Los Tributos

Los tributos son aquellas prestaciones monetarias, que el Estado exige a
sus habitantes en virtud de su poder coercitivo, que da lugar a las
relaciones en el derecho pudblico. Para Guatemala existe la siguiente
clasificacion de tributos: a) impuestos, b) arbitrios, ¢) contribuciones
especiales, d) contribuciones por mejoras. Para el presente articulo se
abarcan los Impuestos, toda vez que estos son los que estan afectos en el
comercio de hidrocarburos, por lo tanto, los impuestos se definen como
aguellas prestaciones monetarias que tienen como hecho generador, una

actividad estatal, no relacionado concretamente con el contribuyente.

El articulo 9 del Codigo Tributario (1991) brinda una definicion de los
tributos, siendo estos: “Tributos son las prestaciones cominmente en
dinero que el Estado exige en ejercicio de su poder tributario, con el objeto

de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines”.
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Asimismo, el articulo 11 del Codigo Tributario (1991) establece que
“Impuesto es el tributo que tiene como hecho generador, una actividad

estatal general no relacionada concretamente con el contribuyente™.

Los impuestos se clasifican en directos e indirectos, los directos se definen
como aquellos impuestos que afectan directamente el patrimonio de cada
sujeto pasivo, por el otro lado los impuestos indirectos son aquellos que
gravan la riqueza no por su existencia en si, si no por alguna manifestacion
de dicha riqueza, la caracteristica del impuesto indirecto es que el sujeto
pasivo lo traslada a un tercero. Existe un impuesto especifico para
hidrocarburos, en este caso el Impuesto a la Distribucion de Petréleo
Crudo y Derivados del Petroleo, dicha distribucién de combustibles es
hecho generador de un gravamen, segun el Decreto treinta y ocho guion
noventa y dos (38-92), que surge en el momento del despacho de dichos

productos.

El articulo 12 de la Ley del Impuesto a la Distribucion de Petréleo Crudo
y Combustibles Derivados Del Petroleo Decreto 38-92 (1992) se

establecieron las siguientes tasas de impuestos principales:

a) Gasolina Superior de cuatro Quetzales con setenta centavos (Q4.70), por galén;

b) Gasolina Regular de cuatro Quetzales con sesenta centavos (Q4.60), por galon;

c) Gasolina de aviacién de cuatro Quetzales con setenta centavos (Q4.70), por galén; y
d) Diésel y gas oil de un Quetzal con tres centavos (Q1.30), por galon (articulo 12)
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La Ley del Impuesto a la Distribucion de Petroleo Crudo y Combustibles

Derivados Del Petroleo (1992) regula el destino especifico de los

recursos.

b)

Lo recaudado en concepto del Impuesto a la Distribucion de Petréleo Crudo y
Combustibles Derivados del Petréleo, sera asignado presupuestariamente de la siguiente
manera:

Del impuesto que grava la gasolina superior, el Ministerio de Finanzas Publicas destinara
a la Municipalidad de Guatemala la cantidad de diez centavos de quetzal (Q.0.10) por
galon, y para el resto de municipalidades del pais la cantidad de veinte centavos de quetzal
(Q.0.20) por galdn, cantidad que debera ser distribuida de forma proporcional conforme
asignacion constitucional, con destino a servicios de transporte y a mejorar, construir y
mantener la infraestructura vial, tanto urbana como rural de cada municipio.

Del impuesto que grava la gasolina regular, el Ministerio de Finanzas Publicas destinara a
la Municipalidad de Guatemala la cantidad de diez centavos de quetzal (Q.0.10) por galon,
y para el resto de municipalidades del pais la cantidad de veinte centavos de quetzal
(Q.0.20) por galdn, cantidad que debera ser distribuida-de forma proporcional conforme
asignacion constitucional, con destino servicios de transporte y a mejorar, construir y
mantener la infraestructura vial, tanto urbana como rural de cada municipio.

Del impuesto que se recaude por concepto de su aplicacion a la gasolina superior, regular
y diesel, el Ministerio de Finanzas Publicas destinara para el Ministerio de
Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda, como fondo privativo para la conservacion y
mejoramiento de la red vial de carreteras, incluyendo la infraestructura de caminos rurales,
la cantidad de un quetzal (Q.1.00) por cada galon.

El monto del impuesto que se destine especificamente en este articulo debera ponerse a
disposicién del Ministerio de Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda, dentro de los
primeros cinco (5) dias habiles del mes inmediato siguiente al de la liquidacion del
impuesto. La Tesoreria Nacional podré realizar inversiones temporales de dichos recursos,
en tanto no sean utilizados. Los aspectos operativos para la utilizacién de los fondos seran
reglamentados por el Organismo Ejecutivo por medio de Acuerdo Gubernativo.

Para el efecto de las asignaciones a las municipalidades, las mismas se haran efectivas
bimestralmente, dentro del mes siguiente al bimestre vencido (articulo 23).
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Estos aportes son destinados para construir y mantener la infraestructura
vial del pais, tanto el area rural y urbana, cuya finalidad es la consecucion
del bien comun que es la obligacion y actividad principal del Estado frente
a la poblacidn, regulado en el articulo 1 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala.

Derecho de competencia

El derecho de competencia es un area del derecho mercantil que se ocupa
de regular y promover la competencia en los mercados. Su objetivo
principal es proteger y fomentar la eficiencia economica y el bienestar de
los consumidores al garantizar que exista una competencia justa y libre
entre las empresas. Se divide en dos ramas principales, que son el derecho

de las limitaciones de competencia y la competencia desleal.

a) El Derecho de las limitaciones de competencia
Corroza (1978), sefala que:

Esta rama del Derecho de competencia representa la posicion del ordenamiento juridico
frente a las limitaciones impuestas a la competencia por los propios competidores. No
establece limitaciones a la competencia, sino que determina la licitud o ilicitud de las
impuestas por los competidores mismos. Da lugar a la legislacion “Anti-trust” y prohibe
las practicas restrictivas de la competencia (p. 252).

Se permite que los competidores emprendan sus negocios, pero que lo
realicen hasta el limite que permite la ley, eso no quiere decir que tenga

alguna restriccion de competencia, sino por medio del ordenamiento
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juridico establecer si su competencia es de forma legal o ilegal, en este
caso si el empresario se dedica con ardid y engafa a otro competidor y su
finalidad es de destruirlo y desaparecer la empresa contraria para captar
la clientela y tomarla para si, con el objetivo de obtener mas ganancias.
Por otro lado, si el empresario se dedica a distribuir sus productos en
competencia, pero sin afectar a nadie, Unicamente tratdndose de
posicionar en un primer lugar en el mercado en cuanto a la atencién,
producto, funcionamiento hacia el consumidor, alli nos referiremos a una
forma leal. Dentro de la limitacion de competencia, existen leyes como el

antimonopolio que avalan la libertad de competencia.

b) La competencia desleal

Se encuentra regulada en el articulo 362 del Codigo de Comercio (1970)
definida como: “Todo acto o hecho contrario a la buena fe comercial o al
normal y honrado desenvolvimiento de las actividades mercantiles, se

considerara de competencia desleal y, por lo tanto, injusto y prohibido”.

El autor Corroza (1978) define a la competencia desleal como:

Conjunto de actos contrarios a la moral comercial, lo cual conlleva como Unico fin
premeditado el atacar a otro u otros competidores dentro del mercado al que intenta
desacreditarlo y reducir el impacto que tengan los mismos en proporcion a quién esté
realizando competencia desleal (p. 255).
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Es una competencia ilicita en el ambito del derecho mercantil, como un
acto de mala fe porque conlleva a la incitacion, como forma de forzar la
voluntad del consumidor sin darle la libertad contractual, con este
comportamiento lo que hace es afectar tanto al competidor como el
consumidor, privandole su libertad de accidn, en el entendido que veda su
derecho a poder distribuir productos o servicios y le dificulta la

posibilidad de crear un mercado abierto.

Dentro de las prohibiciones de la competencia desleal nos referimos a las
que adopta el Convenio de Paris (1994) que considera como competencia

desleal:

todo acto o hecho que se realice en el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte
contrario a las sanas costumbres mercantiles, al principio de la buena fe comercial o bien
cuando esté encaminado a afectar la libertad de decision del comprador o consumidor o el
funcionamiento concurrencial del mercado (articulo 39).
En relacion a lo que el convenio de Paris estipulé en cuanto a la
competencia desleal podemos deducir, que las personas dedicadas al
comercio en cierta forma corren un riesgo en el entendido que si se tiene
una competencia muy fuerte y aunado a ello existen empresarios o
individual que su fin es dedicarse a destruir al competidor haciendolo
mediante engaiio como forma de inducir a los consumidores contrarios y
asi poder tener la captacion de la clientela que le pertenece a otro, entonces

estamos bajo la figura de competencia desleal.
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Las practicas de competencia se han desarrollado a través del tiempo en
todo el territorio guatemalteco, de tal forma que ciertos comerciantes
deciden utilizar dichas competencias como una principal estrategia
comercial; hasta aqui todo va bien, pero por otra parte se encuentra la
practica que lleva implicita una intencion deshonesta para perjudicar a los
comerciantes competidores. Los comerciantes de hidrocarburos no son
ajenos a la denominada competencia desleal, puesto que existen
comerciantes que realizan actos contrarios a la buena fe comercial, a
traves de malas practicas de mercado, en donde la intencion es danar el

mercado de combustibles.

Para ello se presentan las condiciones que se generan de las préacticas
deshonestas, en dicho analisis se reflejan las ventajas y desventajas de
dicha competencia desleal, en lo que estas malas practicas pudieran
beneficiar Unicamente los intereses particulares devengados de mala fe,
mientras que las consecuencias negativas las termina por pagar la
poblacidn en general, derivado a que estas practicas inciden también en la
recaudacion tributaria. La recaudacion tributaria sufre las consecuencias
de las malas préacticas comerciales, que a su vez el Estado traslada las
desventajas a toda la poblacion, porgque por ejemplo no se logra captar el
impuesto especifico de hidrocarburos que es el impuesto de distribucion

de petréleo.
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Tanto el Gobierno de Guatemala y las empresas del sector de
combustibles y derivados pierden cantidades millonarias cada afo,
originadas por malas practicas comerciales y competencia desleal que
existe en el sector de hidrocarburos. Por lo cual es necesario fortalecer el
efectivo cumplimiento de las normativas vigentes, tanto en las estaciones
de servicio y garantizar los estandares de seguridad, ambiente, y la
detencion del almacenamiento y venta ilegal de combustibles, entre otros.

A continuacion, se describen los principales actos desleales en el sector:

b.1) Engafios al publico en general

En el entendido que Guatemala es un pais eminentemente importador de
combustibles, existen actos desleales en este sentido; tal como se
establece en el inciso b) del articulo 363 del Cddigo de Comercio (1970)
regula: “La utilizacion de falsas indicaciones acerca del origen o calidad

de los productos™.

Este origen de los productos tiende a ser objeto de practicas desleales por
algunas personas que importan ilicitamente el combustible, regularmente
los comerciantes que realizan este acto desleal en las importaciones lo
realizan de forma clandestina desde el pais de Meéxico, para luego
establecer expendios de forma inusual y lucrar con esta actividad dentro
de la frontera entre Guatemala y el vecino pais mexicano. El origen y la

calidad de estos combustibles son desconocidos y la forma en que los
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comercializan las personas es engafnosa, toda vez que tratan la forma de
falsear la informacién de dicho origen del producto, para evitar los pagos

correspondientes de internacion e impuestos que de ellos derivan.

La falsa apariencia en las estaciones de servicio de combustibles, existen
dispensadores de producto que se utilizan para surtir el producto. Estos
dispensadores se integran de dos partes, la primera es la unidad de control
electronica y el segundo consiste en una seccién mecanica gque contiene
una bomba eléctrica y valvulas para surtir. Con relacion a las alteraciones
en los sistemas de control electronicos de los dispensadores, queda
enmarcado en la legislacion nacional dentro del inciso c) del articulo 363
del Codigo de Comercio de Guatemala (1970), establece: “El empleo de
los medios usuales. .. cualquier falsificacion, adulteracion o imitacion que

persigan el mismo efecto”.

b.2) Perjudicar directamente a otro comerciante

En el mercado guatemalteco, interactian empresas con capitales 100%
nacionales lo cual es importante, para el desarrollo de capitales locales, a
pesar de ello existen algunos elementos que tienden a confundir a
determinadas marcas y nombres comerciales, por ejemplo, el uso de
similares colores en sus emblemas, avisos, uniformes, entre otros; con lo
cual tienden a perjudicarse directamente entre ellos. Esto se refleja

también en las publicidades que realiza algun comerciante representante
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de una marca en particular, y con la cual el consumidor o usuario, en
ocasiones tienden a confundirlos y reclamar algun beneficio por

determinada publicidad de promociones.

En el inciso a) del articulo 363 del Cédigo de Comercio de Guatemala
(1970) también enmarca este acto y establece: “Uso indebido o imitacion
de nombres comerciales... avisos, marcas u otros elementos de una
empresa o de sus establecimientos”. El sector de hidrocarburos en algunas
ocasiones, el uso de determinado nombre comercial pudiera tener
limitaciones en cuanto a que algun competidor puede tomar ventaja a
costa ajena por medio de concurrencia desleal. Por lo tanto, la cierta
semejanza entre dos nombres comerciales ofrece motivos que tienden a
confundir al consumidor, como consecuencia el competidor que actla de
forma deshonesta puede aprovecharse de la buena fama comercial

trabajada por su competidor.

b.3) Obstaculizacion del acceso de la clientela

En el mercado de combustibles en determinadas regiones del pais, existen
ciertos grupos que controlan el mercado de hidrocarburos, y en el
momento que un nuevo comerciante establece alguna estacion de servicio
en esos lugares, estos grupos boicotean a los nuevos comerciantes. Estos
grupos realizan la denominada competencia de obstruccion, donde el fin

primordial que persiguen estos grupos es el de eliminar al nuevo
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competidor comercial o lesionar el funcionamiento normal de sus

actividades comerciales.

Con relacion a la obstaculizacion de la clientela, esta regulado en el inciso
d) del articulo 363 del Cddigo de Comercio de Guatemala (1970), y
regula: “obstaculizacion del acceso de la clientela al establecimiento de
otro comerciante”. En esta categoria pueden integrarse todas las
conductas descritas en el articulo anterior, esto siempre que el tercero o la

prestacion afectada ya este establecida en el mercado.

Contrato atipico mercantil

En Guatemala la franquicia es un contrato atipico, al ser un sistema hasta
cierto punto nuevo, en el pais no existe regulacion sustantiva completa
que normalice dicho contrato, y a diferencia de los denominados contratos
tipicos estos si son regulados por el Codigo Civil o Cédigo de Comercio
de Guatemala y leyes especiales, asi es que para elaborar el contrato de
franquicia es necesario poner atencion en la estructura de las clausulas
precontractuales con el afan de evitar algun posible litigio en el futuro. A
pesar de no ser un contrato regulado, la franquicia es un contrato mixto,
puesto que estd constituido por varios contratos tanto tipicos como el

contrato de suministro regulado en el Cédigo de Comercio como atipicos.
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Los riesgos al no tener tipificado este tipo de contratos, inciden en la
posibilidad de conflictos y en contraposicion a estos contratos surjan leyes
de antimonopolios los cuales provocan sanciones muy importantes, para
aquellas situaciones que pudieran atentar contra la competencia, este tipo
de conductas deben de ser descartadas en los contratos de franquicia. A la
vez, que se trata de un contrato atipico, la doctrina es la que ayuda a
esclarecer los derechos y obligaciones de las partes que celebran el

descrito contrato, con el fin de establecer las caracteristicas importantes.

Para el area de combustibles si bien es cierto se ha enmarcado bajo la
figura de contrato atipico y nominado, pero en funcién de la informacion
que contempla, resulta pertinente describir que empieza a dejar de tener
caracteristicas tan atipicas, pues el uso comun en el sector se ha hecho de
manera relevante, y aungue se garantiza en la legislacion nacional, mucho
de sus elementos, ya se encuentran en las normativas tanto mercantiles

como civiles.

Estrategias y efectos juridicos mercantiles, financieros, fiscales y

tributarios

Dentro del desarrollo del presente articulo se pretenden analizar efectos
juridicos y financieros que se pueden alcanzar dentro del contrato de
franquicia en el area de hidrocarburos de Guatemala, es por ello que

anteriormente se desarrollaron temas relacionados con el contrato de
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franquicia, propiedad industrial e intelectual y aspectos fiscales y
tributarios que son esenciales para el desarrollo del modelo de negocio,
tiene como base el derecho mercantil ya que de esta rama del derecho es
donde parte el &mbito comercial, pero debemos considerar que para la
validez y certeza juridica de una relacion contractual no podemos dejar en
de ninguna forma el Derecho Financiero y su relacion con el Derecho
Fiscal y Tributario, ya que dentro de nuestra legislacion ordinaria este
contrato de los denominados atipicos, es decir no se encuentra regulado y
para su ejecucion, operacion y aplicabilidad debemos considerar aspectos

fundamentales.

Tipos de Estrategias

El concepto de estrategia se deriva de la palabra griega “strategos” que
significa: general. Este término fue usado durante afios por los ejércitos
con el fin de aludir a los grandes planes o ventajas que el enemigo no
poseia y que se mantenian en secreto para ganar batallas. Segun Gaynor
(2014), la Estrategia es: “El establecimiento de objetivos y metas a largo
plazo acompafadas por la adopcion de distintos cursos alternativos de
accion relacionados con la asignacion de recursos para la consecucion de

dichos objetivos” (parr. 1).
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En el quehacer empresarial, la estrategia es fundamental para que las
empresas compitan en los mercados globales, para ello ejecutan un
conjunto de acciones e ideas que pretenden lograr los objetivos de una
empresa. Para poder definir algunos tipos de estrategias, se deben
considerar factores como, por ejemplo: el giro del negocio, el tamafo de
la empresa o nivel de transacciones, asi como los objetivos que pretendan
alcanzar en el tiempo definido. Asi entonces existen diferentes opiniones
de autores que definen ciertos tipos o clasificaciones de las estrategias, en
las que incluyen, una clasificacion en funcion del nivel organizacional en
donde se tomen las decisiones, mismas que pueden categorizar en

estrategias corporativas, de negocios y de funciones.

a) Estrategias Corporativas

Las estrategias corporativas deben surgir de los Consejos de
Administracion de las sociedades para ello deben desarrollar planes
estratégicos que permitan mantener y mejorar la posicion financiera de las

empresas.

Estas funciones las encontramos desarrolladas dentro de nuestra
legislacion, especificamente en el Cdédigo de Comercio de Guatemala
(1970):

Los administradores o gerentes tienen, por el hecho de su nombramiento, todas las

facultades para representar judicialmente a la sociedad, de conformidad con las
disposiciones de la Ley del Organismo Judicial. Tendran ademas las que se requieran para
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ejecutar los actos y celebrar los contratos que sean del giro ordinario de la sociedad, segun
su naturaleza y objeto, de los que de €l se deriven y de los que con él se relacionan, inclusive
la emision de titulos de crédito. Sin embargo, en la escritura social pueden limitarse tales
facultades. Para negocios distintos de ese giro, necesitaran facultades especiales detalladas
en la escritura social, en acta 0 en mandato (articulo 47).
Este tipo de estrategias se ven reflejadas las acciones de las empresas
grandes, es decir las que tienen un control relevante del mercado, son
también conocidas como las estrategias de cuspide, derivado a que en ellas
se establecen las lineas y mercados hacia donde desean ampliar el
negocio. Esta estrategia busca la obtencidn de ventajas competitivas a
traves de la seleccion y manejo de una combinacion de empresas que
compiten en la misma industria o sector. A la vez en estas estrategias se
pueden incluir aquellas de tipo internacional, con la intencién de abarcar

varias regiones internacionales.

b) Estrategias de Negocios

Generalmente son las que estan a cargo de los administradores de las
empresas, en las cuales se busca la obtencion de tener una venta
competitiva ante sus pares en el sector que corresponda. Dichas
estrategias consisten en realizar un conjunto de actividades disefiadas para
ofrecer valor agregado hacia los clientes, y asi cumplir con la funcién de
tener mas presencia en el mercado. Asi también en las descritas estrategias
se debe contemplar factores importantes como lo son los costos de

productos y también con el cuidado de realizar competencia legitima sin

49



incidir en actos que pudieran calificarse como los denominados actos

desleales.

c) Estrategias Genericas

En el afio de 1980, Porter, profesor de la universidad de Harvard, publicé
su libro Competitive Strategy que fue el producto de varios afios de trabajo
en investigacion industrial, comercial y que marco en su momento un
avance importante en la conceptualizacion y practica en el analisis de las

industrias y de los competidores.

Porter (2009) describio la estrategia:

Como las acciones ofensivas o defensivas de una empresa para crear una posicion
defendible dentro de una industria, acciones que eran la respuesta a las cinco fuerzas
competitivas que el autor indic6 como determinantes de la naturaleza y el grado de
competencia que rodeaba a una empresa y que, como resultado, buscaba obtener un
importante rendimiento sobre la inversion. Para ello Porter identifico tres estrategias
genéricas que podian usarse individualmente o en conjunto, para crear en el largo plazo esa
posicion autdnoma que sobrepasara el desempefio de los competidores en una industria.
Estas estrategias son denominadas genéricas derivado a que son de fécil adaptacion a una
variedad de empresas, las cuales incluyen las estrategias de bajo costo, de diferenciacion,
y de enfoque. (p. 68)

c.1) Estrategias de Bajo Costo

Estos bajos costos se logran a través de un elevado volumen de produccion
acomparado de una inversion de capital importante, lo cual demanda
tener un control eficiente y adecuado de costos. El control de costos incide

directamente en dos areas, la primera con un beneficio hacia los
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consumidores, y la segunda con un margen de utilidad adecuada a la
industria. Ello implica un cuidado esencial en el ambito financiero, sobre
todo en el tributario, ya que estos costos seran esenciales para la carga
tributaria en cuanto a las regalias que genera el contrato de franquicia, lo
cual da como resultado un impacto directo en las utilidades y rentabilidad

que pueda generar o no el negocio.

c.2) Estrategias de diferenciacion

La diferenciacion hace que un producto sea Unico en el mercado, en otras
palabras, hace que un producto sea insustituible, la descrita diferenciacion
se logra a través de la imagen o particularidades de un producto, mismas

que pueden listarse de la siguiente forma:

a) Que un producto sea percibido como Unico en sus condiciones

b) La alta calidad del producto

c) Larelevancia de la marca

d) Uso adecuado de la tecnologia
Por ejemplo, la diferenciacién en el sector de combustibles lo hace el
producto, en la medida que utiliza los octanos, a mayores octanos mejores
son los beneficios para los vehiculos de los consumidores, por ello el
publico consumidor esta dispuesta a pagar el precio que justifique el uso
de dichos octanos en los combustibles, sin embargo en este sentido la ley
de comercializacion de hidrocarburos marca un octanaje minimo aceptado

a nivel nacional para cada tipo de combustible, es por ello que esta
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diferenciacion tiene un rol relevante dentro del &mbito nacional, ya que
cada marca y cadena de combustibles debera diferenciarse de sus

competidores, como formas de mejorar y dotar la competitividad.

c.3) Estrategias de enfoque

En esta estrategia se ve reflejado el mercado o producto al cual van
dirigidos los esfuerzos empresariales, lo cual obliga a que la empresa se
especialice en la distribucion y comercializacion del producto lider en el
sector, con la finalidad de obtener mejores margenes gananciales, asi
mismo se puede describir el listado de acciones o caracteristicas que
conlleva este tipo de estrategias:

a) Focalizar el territorio geogréafico de interaccion o mercadeo

b) Evaluacion de la demanda

c) Centralizar a un determinado grupo de mercado

En estas estrategias por ejemplo del sector de combustibles, hace
necesario identificar los gustos de los consumidores entre beneficios de
precios o bien una mejora en la prestacion del servicio al cliente, con lo
cual se logra la fidelidad del cliente. Es importante el emprendimiento del
empresario en la busqueda de formas de innovar el comercio, asi pues, de
ello deriva la busqueda de como promover ciertos productos que para el
caso de Guatemala serian dificiles de obtener; un claro ejemplo de estos

productos lo conforman los combustibles, ya que dicho producto es un
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recurso energético que requiere de varios procesos para llegar a estar

disponible para el consumo.

Segun el proceso que conlleva generar combustibles se incide en adquirir
dichos productos de otros paises y en funcién de ello es que hoy en dia se
conocen marcas posicionadas en el mercado. Asi mismo, no es nada
nuevo la adquisicion de franquicias en gasolineras, derivado a que
disminuye los riesgos de inversion de un negocio y aumenta la posibilidad
de éxito, esto porque se estara invierte en una marca posicionada, con un
modelo de negocio probado y efectivo. Esto es, la descripcidn de negocios
rentables en estos tiempos, las franquicias de gasolineras se postulan
como fuertes candidatas, en gran medida por el creciente nimero de
vehiculos en las carreteras, 1o que genera que establecer una gasolinera,

es una forma rentable de inversion.

Y segun una importante informacién de negocios, indica que el negocio
de las gasolineras en Guatemala se ha transformado en los ultimos afios,
pues cada vez son menos las estaciones de servicio operadas por empresas
independientes, muchas de las cuales han vendido sus establecimientos a
marcas o0 adquirido por franquicias, he aqui la importancia de la presencia
de este tipo de contratos de distribuido de franquicias, para el area de los

combustibles en Guatemala.
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Los anteriores puntos son los aspectos con mayor importancia, sin
embargo, existen innumerables acuerdos que pueden llegar a ser utiles en
el comercio de los hidrocarburos, asi pues, en cuanto al desarrollo
comercio, en el sector de los combustibles, el modelo de franquicias es la
mejor férmula empresarial derivado a que al comprobante beneficio
otorgado en paises industrializados, esto con base en las posibilidades que
representan tanto para el franquiciante como el franquiciatario. Con
relacion a las partes que intervienen, es decir franquiciante y
franquiciatario, la relacion de beneficio es mutua, y provoca que este tipo
de convenio comercial sea un elemento Unico en el comercio de los
combustibles, ya que proporciona a los empresarios un medio muy
prometedor tanto para iniciar y expandir el negocio, tendiente a generar
los objetivos trasados en la empresa en menos tiempo y con los menos

riesgos, esto en contraste con otras modalidades de desarrollo en el sector.
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Conclusiones

Con relacion con el objetivo general que se refiere a determinar los efectos
juridicos mercantiles, financieros, fiscales y tributarios del contrato de
franquicia para el area de hidrocarburos de Guatemala, se concluye que la
modalidad del contrato de franquicia en Guatemala ha sido utilizada por
el sector de hidrocarburos, dentro de los cuales ha generado un valor
agregado desde el punto de vista mercantil, asi mismo produce beneficios
ya sea financieros, de negocio, economicos-tributarios y dentro del més
resaltantes se encuentra el de aprovechar el “saber hacer” que generan los

contratos de franquicia.

El primer objetivo especifico consiste en explicar aspectos juridicos del
contrato de franquicia, al realizar el presente articulo se concluye que los
comerciantes en la busqueda de generacion de riqueza y lucro han
adoptado modalidades contractuales para lograr sus objetivos, y bajo este
contexto es importante el aprovechamiento de los efectos provocados por
el contrato de franquicia, tendiente a regular los derechos y obligaciones

que derivan de las transacciones comerciales.

El segundo objetivo especifico que consiste en aportar los elementos
juridicos mercantiles, fiscales y tributarios para la regulacién de la
franquicia en el area de hidrocarburos de Guatemala se concluye que el

sector de hidrocarburos necesita de marcas y sobre todo del “saber hacer”,
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para lograr posicionar el negocio a un nivel competitivo, por lo cual la
importancia de los contratos de franquicias trasciende para la consecucion
de los objetivos empresariales y sobre todo corporativos, como formas de
alcanzar efectos multiplicadores, para lograr nuevas fuentes de empleo,
generacion de riqueza en los inversionistas, pagos de tributos al erario

nacional, entre otros.
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