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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacion, se analizo si los criterios que aplica Indecopi
para resolver controversias entre el consumidor y una empresa franquiciante
desnaturalizan el contrato de franquicia entre las partes, asi como la vulneracion de los
principios del Procedimiento Administrativo Sancionador. Para tales efectos, aplicamos
la metodologia de enfoque cualitativo, nivel descriptivo y con técnicas de analisis
documental de instrumentos normativos y jurisprudencia nacional, asi como diversos
articulos de investigacion sobre la materia, se planteé como principal objetivo demostrar
que los criterios de INDECOPI desnaturalizan el contrato de franquicia, vulnerando los
principios del procedimiento administrativo sancionador. Como resultado se obtuvo que
la aplicacion de la apariencia juridica respecto a franquicias estaria vulnerando los
principios del derecho administrativo sancionador (legalidad, causalidad, culpabilidad,
etc.), asi como desnaturalizando el contrato entre las partes adoptando responsabilidad
solidaria al franquiciante que no realiz6 el acto materia de sancion, y de esta manera
desincentivando el apogeo de este negocio. Es por ello que indicaremos los criterios que
Indecopi debe tener en cuenta al tratar esta problemaética.

Palabras clave: Franquicia, franquiciante, franquiciado, sanciones administrativas,

Indecopi, apariencia juridica.



ABSTRACT

In the present research work, we analyzed whether the criteria applied by Indecopi to
resolve disputes between the consumer and a franchising company distort the franchise
contract between the parties, as well as the violation of the principles of the Administrative
Sanctioning Procedure.

For such purposes, we applied the methodology of qualitative approach, descriptive
level and with documentary analysis techniques of normative instruments and national
jurisprudence, as well as various research articles on the subject, the main objective was
to demonstrate that the INDECOPI criteria distort the franchise contract, violating the
principles of the administrative sanctioning procedure. As a result, it was obtained that the
application of the legal appearance with respect to franchises would be violating the
principles of administrative sanctioning law (legality, causality, guilt, etc.), as well as
distorting the contract between the parties by adopting joint liability to the franchisor who
did not carry out the act subject to sanction, and in this way discouraging the growth of
this business. This is why we will indicate the criteria that Indecopi must take into account
when dealing with this problem.

Keywords: Franchise, franchisor, franchisee, administrative sanctions, Indecopi,
Legal appearance.
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INTRODUCCION

La franquicia a lo largo de los afios ha tenido un rol muy importante en la economia
mundial, es por esa razon que algunos paises como: Estados Unidos, México y Brasil se
han visto en la necesidad de crear una regulacion para la proteccion de este intercambio de
bienes y servicios para un mayor control en la manifestacion de la voluntad a la hora de
firmar el contrato.

Sin embargo, el contrato de franquicia en el territorio peruano no se encuentra
regulado y tampoco se encuentra ningun concepto de este, es por ello que se tiene que
recurrir a las diferentes areas del derecho, a efectos de poder elaborar un contrato;
asimismo, para delimitar las obligaciones y deberes, y la supuesta seguridad ante el
incumplimiento de la manifestacion de voluntad de ambas partes.

Es por ello, que el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Intelectual, ante las denuncias realizadas en contra de franquicias, se ha
visto en la necesidad de definir su concepto; sin embargo, utilizan criterios erréneos que
responsabilizan al franquiciante sin haber cometido el hecho denunciado, ello vulnerando
algunos principios de Procedimiento Administrativo Sancionador, asi como el contrato
pactado por ambas partes de la franquicia.

En ese sentido, en la presente tesis evaluaremos algunas resoluciones emitidas por
Indecopi, su motivacion aparente y se indicara los criterios que debieron tener en cuenta

al momento de resolver.



CAPITULO I: EL PROBLEMA DE INVESTIGACION
En este trabajo se desarrollara el problema a explorar, explicando el motivo de
estudio y la significatividad de la indagacion.
1.1 Planteamiento del problema
A nivel mundial las franquicias son un modelo de negocio eficaz y eficiente para el pais,
por el cual cuenta con un papel importante desde un punto de vista social, econémico, ambiental
y politico. Solo analicemos el gran impacto que causa el abrir un negocio que tiene alta
repercusion en el mercado. Hacer franquicias hara que mas personas tengan un empleo, reciban
un salario el cual pueden-invertir en bienes y servicios; de esta manera aumente el mercado de
factores de produccion, ese flujo monetario de insumos y productos hace crecer la economia de
un pais. Claro ejemplo de ello es lo que sucede en Brasil, pues su economia dispard con las
franquicias en el afio 2019, es importante precisar que es uno de los paises que cuenta con
mayores empresas de franquicia, en donde todas ellas obtuvieron una factura de cerca de $186
755 millones en el 2019, impresionante, como un pais vecino genere tales cifras gracias a esta
figura de negocio, causando un impacto social debido que mas de un millén de personas
obtuvieron un puesto de trabajo. Por otro lado, en Estados Unidos facturé una suma de $787
500 millones, generando oportunidades de trabajo para mas de 8 millones de personas. Canepa
(2022)
Hasta el momento en nuestro pais no hay ninguna regulacion que incentive a otras empresas a
abrirse al mercado con este tipo de negocio, ya que este se formaliza con un contrato atipico,
quiere decir que el franquiciante materializa los derechos y deberes de las partes, de lo cual se
debe posteriormente realizar el control y la vigilancia del mismo; sin embargo, puede ocurrir
que se incumpla con los lineamiento indicados, por ello que Gabriel Grasiuso, secretario

general de la FIAF (Federacion Iberoamericana de Franquicias) y moderador del
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“Conversatorio sobre regulaciones y marco legal de las franquicias en Iberoamérica” realizado
el 14 de febrero de 2022, hizo un resumen, alegando que esta viendo la necesidad de contar
con una regulacion de franquicias en todos los mercados y con todos los cambios de los nuevos
conceptos, de las ventas por internet, del abastecimiento, la ley de tercerizacion laboral que
tenemos algunos paises para que el sistema pueda seguir creciendo de forma genuina y
progresiva.

Al analizar las franquicias en la realidad actual en el Peru se puede evidenciar que conforme
con el ultimo censo realizado por el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo juntamente
con el INEI sefiala que, de las 465 marcas contempladas, 42% (196 marcas) declaré operar bajo
el modelo de franquicia y el 58% restante (269) declard operar bajo el modelo de contrato de
licencia de marca. De esta manera esas 196 franquicias censadas, el 52% (102 marcas) son
franquicias nacionales, con 783 locales (en el pais y el extranjero); mientras que el 48% restante
(94 marcas) son franguicias extranjeras que cuentan en el pais con 1,081 locales (MINCETUR,
2017). Los datos mencionados anteriormente demuestran el bajo porcentaje de franquicias que
operan en el territorio peruano, se podria decir que la cantidad de franquicias nacionales y
extranjeras son las mismas, lo cual causa preocupacion, ya que se evidencia la falta de incentivo
para la creacién emprendimientos con este tipo de negocio.

Por otro lado, Angélica Matsuda, presidenta ejecutiva de Promper0, indico que a la fecha
hay 19 franquicias peruanas, ubicadas en 18 mercados internacionales, de las cuales 74% son
marcas gastrondémicas, 16% son marcas de moda y un 11% son empresas del sector de servicios
(CCL, 2023).

Debido a la complejidad de los tipos de franquicia, nos vemos en la necesidad a la hora de
estructurar un contrato, de aplicar diferentes areas del derecho. Es importante precisar que, a

pesar que ambas partes pactan sus derechos y obligaciones, la Institucion Nacional de Defensa
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de la Competencia y de Proteccion de la Propiedad Intelectual, ante las denuncias realizadas
en contra de franquicias, se ha visto en la necesidad de definir su concepto, sin embargo,
utilizan criterios erroneos que responsabilizan al franquiciante sin haber cometido el hecho
denunciado, ello vulnerando algunos principios de Procedimiento Administrativo Sancionador,
asi como el contrato pactado por ambas partes.
Es por ello, que el problema de la presente investigacion radica en que los criterios de

Indecopi estarian desnaturalizando el contrato de franquicia, con la aplicacion de la “apariencia
juridica”, que olvida los principios del procedimiento administrativo sancionador, lo que
incurriria en una evidente vulneracion.

1.1.1 Problema general
¢Como los criterios aplicados por Indecopi desnaturalizan el contrato de franquicia, vulnerando
los principios del procedimiento administrativo sancionador?

1.1.2 Problema especifico
¢Laapariencia juridica fija la responsabilidad administrativa al franquiciante para la proteccion
del consumidor?

1.2 Objetivos

El presente trabajo de investigacion se formula los siguientes objetivos, los cuales se han
dividido en objetivos generales y especificos:

1.2.1 Objetivo general
Demostrar que los criterios de INDECOPI desnaturalizan el contrato de franquicia y vulnera
los principios del Procedimiento Administrativo Sancionador.

1.2.2 Objetivos especificos

1. Demostrar que la apariencia juridica no deberia determinar la responsabilidad

administrativa del franquiciante en proteccion al consumidor.
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2. Demostrar que se estaria vulnerando los principios del procedimiento administrativo
sancionador.
1.3 Justificacion de la investigacion

La importancia de este trabajo esta en dar seguridad al franquiciante, otorgando la
certeza que se respetaran los lineamientos del contrato, y ante alguna imputacion de cargos
dirigida al franquiciado por alguna vulneracion al derecho del consumidor, no sera responsable
administrativamente, siempre y cuando no haya participado. Por medio de este trabajo de
investigacion, se podria obtener un conocimiento base que podria ser una materia Util para
posibles investigaciones.

Asimismo, este proyecto se orienta a enriquecer el estudio de esta materia, dado que no
hay investigaciones o-norma juridica que resuelva esta problematica, asi como 6rganos publicos
que se pronuncien ante la creacion de una sancién para aclarar si le compete la responsabilidad
al franquiciante por compartir la imagen, y reputacion ganada por este.

Se utilizan procedimientos y formatos vinculantes con el enfoque cualitativo de caracter
descriptivo, en el cual pretende describir los aspectos generales y relevantes de las franquicias,
y los criterios que Indecopi amplia para resolver los conflictos entre el consumidor y el
franquiciado.

Por lo que queda en evidencia que la presente investigacion enriquecera y aportara a
través de la sistematizacion de la informacion recabada al campo de la ciencia juridica, debido
que explorara las resoluciones emitidas por Indecopi, analizando caso por caso, para finalmente
recomendar criterios que ayudaria para la inafectacion del contrato entre las partes asi como los
principios procesales del derecho al consumidor, es por ello que esta informacion servira como

aporte para futuras investigaciones y para la mejora de su aplicabilidad.
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1.4 Matriz de consistencia
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proteccion al | proteccion al _Somal_: La_, .
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

En este capitulo se recopila toda la informacion documental de los estudios y trabajos
empiricos concluidos que sirve como sustento a la teoria que da significado a la investigacion;
que es parte de los antecedentes de la investigacion encontradas en tesis, libros y otros eventos
académicos que sirven para dar una explicacion sobre la variable de estudio.

2.1 Antecedentes de la investigacion

Realizando la busqueda acerca del objeto de investigacion, nos percatamos que no
existen investigaciones especificas del tema a abordar, ya que el tema no cuenta con una
legislacion t en nuestro ordenamiento peruano o similar en otros paises, por lo que presentamos
algunas aproximaciones sobre el tema.

2.1.1 Antecedentes Nacionales

Alvarado (2023), realiz6 su tesis denominada “La determinacion de la responsabilidad
administrativa del franquiciante en proteccion al consumidor y la inaplicacion de la apariencia
juridica”, para optar-el titulo de abogada por la Universidad Mayor de San Marcos, para ello
realizaron una investigacion que sigui6 el disefio cualitativo y una metodologia comparativa a
fin de determinar si es aplicable la responsabilidad administrativa de los franquiciantes en los
casos de proteccion al consumidor tramitados, en aplicacion de la apariencia juridica.

Para el logro de este objetivo se analiza el procedimiento administrativo sancionador y
su aplicacion en materia de proteccion al consumidor. Posteriormente, el contrato de franquicia
y la responsabilidad administrativa del franquiciante en materia de consumo tramitados ante el
Indecopi, para llegar a desarrollar la apariencia juridica como fuente de responsabilidad. Entre
las conclusiones del investigador sobresale que la regulacion de la franquicia impide su

desarrollo de este contrato que, sin estar regulado, ha ido evolucionando por su flexibilidad y
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libertad contractual. Ademas, con una regulacion especifica, las apariciones de nuevas
modalidades de franquicias se encontraran restringidas en el futuro, dado que no podran calzar.
Finalmente corresponde a Indecopi establecer criterios para analizar la responsabilidad
administrativa del franquiciante caso por caso, siempre dentro del marco legal vigente, con la
finalidad de proteger la realizacion de la franquicia y asegurar a la vez a los consumidores.

Kathleen (2018), realiz6 su tesis denominada “Planeamiento regulatorio de las
Franquicias en el Per(”, para optar el titulo de magister por la Universidad Peruana de Ciencias
Aplicadas, para ello el tipo de investigacion que siguié fue un disefio cualitativo y una
metodologia comparativa con el objetivo analizar la regulacion del contrato de franquicia como
plan estratégico para el desarrollo sostenible de las franquicias en las empresas del sector retail
en el Per0. Para el logro de este objetivo se analizé los incentivos para la regulacion de
franquicias desde la perspectiva de un plan estratégico, dentro de este la implementacion de
franquicias internacionales y nacionales; y se tomé como muestra la empresa TAI LOY, en la
cual se analizaron la resefia de la empresa, mision y vision, el sector de aplicacion de franquicia,
su formato, procedimiento, suscripcion del contrato, asi como su medelo. Entre las
conclusiones de la investigacion se destaca la importancia de contar con una regulacion
de franquicia como institucion juridica con tratamiento legislativo propio, genera confianza
para la inversion; asimismo, concluy6 que el modelo de franquicia se relaciona con un espiritu
emprendedor que ha transformado la forma de hacer negocio.

Bocanegra (2023), realiz0 su tesis denominada “Hacia una regulacion efectiva de la
franquicia Per(-2022”, para optar el titulo de magister por la Universidad César Vallejo, para
ello el tipo de investigacién que siguio fue un disefio cualitativo y una método ideografico, con
el objetivo de identificar los aspectos normativos relevantes de la franquicia en Espafia, México

y Argentina que podran aplicarse en el Per(, finalmente se concluy6 que tanto Colombia como
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el Peru carecen de legislacion, es por ello que creyeron pertinente la aplicacion del principio
de autonomia de la voluntad, Cadigo Civil, u otras para poder regular las condiciones pactadas
por las partes en el contrato.

Speicher (2022) realizo su tesis denominada “La regulacién del Contrato de Franquicia
como Alternativa para Impulsar el Desarrollo de Empresas Peruanas en el Mercado Local”,
para optar el titulo de abogado por la Universidad de Lima, desarrollaron una investigacion
documental y comparativa con el proposito de analizar si la regulacién del contrato de
franquicia motivaria a la promocion de estas en el territorio nacional peruano, convirtiéndolas
en una herramienta de desarrollo de las empresas. Para el logro de este objetivo se cont6 con
comparar con paises que cuentan con esta regulacion del contrato de franquicia, como Estados
Unidos, Brasil, Espafia y México. Finalmente, la autora llega a la conclusion, que se requiere
lineamientos que permitan una transparencia entre ambas partes a fin de evitar mayores
conflictos, de igual modo menciona gque contar con una ley de franquicia permitira que las
partes sigan los mismos lineamientos, asi-.como el de buscar informacion ya que la norma
facilita ese proceso; asimismo, reducira los fraudes y generaria mayor incentivo para los
inversionistas ya que la norma provee derechos, obligaciones y salidas del contrato, en caso
incumplimiento o de engarios, brindando una mayor seguridad y estabilidad juridica.

2.1.2 Antecedentes Internacionales

Pérez y Soler (2019). Desarrolla una investigacion documental de naturaleza
descriptiva y exploratoria con el objetivo de dirigir la investigacidn progresivamente a develar
qué vacios legales actualmente enfrenta este esquema de negocio, asi como sus causas y posibles
soluciones. Se toma como grupo focal de estudio las franquicias en tres distintas etapas para su
analisis, etapa de formacién, desarrollo y comercializacion, en la zona de Bogota. Finalmente,

se llego a la conclusidn que se debe desarrollar una legislacion sobre la materia, la cual debera
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contener los derechos y obligaciones a las que se cifien las partes, pero no como una lista
taxativa de obligacion/deberes/derechos, en aras de la libertad de empresa, contractual,
negocial y comercial, toda vez que esta redundaria positivamente el mercado de las franquicias,
la productividad, el empleo y el PIB Colombia. Asimismo, el problema, materia de estudio en
la presente investigacion, gira en torno a los incumplimientos de obligaciones que se presentan
en los contratos de franquicia en el Per y su necesidad de tipificar sanciones para que estos se
atenuen.

Cortes, et al (2020) en su articulo titulado “Analisis del fracaso de las MiPyME
franquiciantes en México. Un crecimiento cuestionable del sector” Publicado en la revista
Perspectiva Empresarial, Fundacion Universitaria CEIPA Colombia, desarroll6 una
investigacion exploratoria descriptiva bajo un disefio de investigacion longitudinal, con el
objetivo de determinar la tasa de fracaso de las MiPyME franquiciantes mexicanas durante el
periodo 2000-2014, con lo cual concluy6 que el fracaso es superior al 10%, como consecuencia
del acceso a la informacion de las empresas franquiciantes, el desconocimiento del estatuto de
los franquicias, y por el ocultamiento o manipulacién de los dato expresados. Los datos
arrojaron lo siguiente: Durante un periodo de 10 afios se identific un 11% de Mipymes (801)
que dejaron de operar'y un 13% que es un equivalente a (896) que abandonaron el modelo de
franquicias.

Sevilla y Rodriguez (2021) en su articulo titulado “Diserio de instrumento para la
medicidn de factores de éxito en franquicias de alimentos y bebidas: caso de estudio” Publicado
en la revista CEA del Instituto Tecnoldgico Metropolitano Colombia, el disefio metodoldgico
que se planted fue cualitativo con el objetivo de disefiar un instrumento para medir factores de
éxito en franquicias de alimentos y bebidas, tomando como caso de estudio franquicias de

Monterrey, México; con lo cual concluyé que se identificaron 35 factores de éxito de diferentes
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autores, ademas se propuso un modelo conformado de 6 factores de éxitos, estos pueden

estandarizarse y contribuir a diferentes partes del continente americano.

Saldoval, et al (2022) en su articulo titulado “Précticas alimentarias y significados
asociados con el consumo de comida rpida en franquicias de la ciudad de Hermosillo,
Sonora: un modelo exploratorio basado en los cambios generacionales ”, publicado en la
revista region y sociedad, el disefio que utilizan es mixto, con una naturaleza exploratoria, con el
objetivo de disefiar un instrumento para medir factores de éxito en franquicias de alimentos y bebidas,
con el objetivo de describir el significado y los efectos que tiene el consumo de comida rapida en la
sociedad de Hermosillo; con lo cual concluyé que debido a sus cualidades de eficiencia y de

disponibilidad inmediata, las franquicias se han convertido, en efecto, un simbolo de aceleracion actual.
2. Bases tedricas

El tema gira entorno a la facultad que tiene Indecopi para sancionar a los franquiciantes
por apariencia juridica con su franquiciados, contraviniendo los principios.del procedimiento
administrativo sancionador, ante ello, lo que se quiere lograr no es buscar una regulacion para
poner parametros en dichos contratos; por el contrario, que Indecopi respete las voluntades del
contrato. En ese sentido, se busca que las autoridades competentes puedan aplicar criterios
idoneos para que se le sancione al franquiciante y/o franquiciado que haya tenido una relacion de
consumo directo con el consumidor y el que cometié el hecho objeto de sancion.

Desde ese punto de vista, se abordara como sustento tedrico de nuestra tesis los
antecedentes de la franquicia, su concepto, posiciones, requisitos, comparacion con otros
paises. Por otro lado, al ser Indecopi el principal autor de la presente tesis se abordard su
procedimiento sancionador, principios, sus resoluciones, criterios que toma esta entidad para
sancionar a las franquicias y el respectivo analisis de estos.

2.2.1. La Franquicia
La necesidad de remontar el inicio de la franquicia es tan importante como el aporte que
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expresara la presente tesis, pues, de ello, se desprende un mayor entendimiento.

El origen de la franquicia es hasta hoy un tema en discusion, no se sabe con exactitud
donde y cuando aparecio la franquicia; hay quienes sefialan que tuvo origen en Europa, en la
edad media, cuando la iglesia catélica concede autorizacion a los sefiores feudales para que en
su nombre puedan recolectar impuestos, destinando el dinero una parte para ellos y la otra para
laiglesia.

Sin embargo, hay quienes sefialan que tuvo su origen anglosajon y de alli parte su
evolucion de esta figura tan americana y tan tomada en nuestro pais; su uso se remonta a la
Edad Media, ya desde un aspecto comercial podemos sefialar que inicié en los afios 1850 en
los Estados Unidos para ser exactos en Stamford con la empresa llamada Singer Sewing
Company, lo que hacian era distribuir y a la vez vender maquinas de coser a empresarios que
iniciaban en el mercado, pues, le otorgaba la facultad de comercializar dichas maquina y usar
su marca (Aguirre, 2014, p. 14).

Su uso incentivd a tantos inversionistas a partir de la empresa de maquinas de coser que
el propio Coca-Cola opté por la franquicia en 1899, la compafiia le otorgo a inversionista los
derechos de distribucion para que puedan disponer de la gaseosa en botellas, cuyo fin los
franquiciados resultaron ser una empresa de embotellado con los derechos de marca del
franquiciante (Coca- Cola).

Asi fue expandiéndose en los Estados Unidos con diversas empresas de comida rapida
hasta empresas petroleras. Lo que ayudd a las personas que no tenian experiencia alguna cémo
manejar, organizar, administrar una empresa fue lo que hizo el Gobierno Federal, al crear una
agencia llamada Small Business Administracion cuya finalidad es apoyar y estimular a las
medianas y pequefias empresas, la cual fue un indicador del crecimiento del franchising en

dicho pais.
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Para entrar a mas detalle sobre la expansion del franchising, segun el autor Bravo (2003)
estos fueron los factores que ayudaron a la misma:

1. EIl Small Business Administracion: al capacitar a los empresarios
2. Beneficios fiscales
3. Otorgamiento de préstamos con bajos intereses (p. 9)

Es asi como fue expandiéndose en el mundo de la industria llegando a América Latina,
como nuestro pais vecino Brasil y luego en Argentina; sin embargo, no ha sido raudamente.

De acuerdo con la revista realizada por el autor referido precedentemente sefiala que la
franquicia llega al Per( en los afios ochenta con las empresas extranjeras Kentucky Fried
Chicken y Pizza Hut. Sin embargo, no llegaron solos, sino de la mano con DELOSI, un grupo
empresarial mas importante del pais que llegdé hace 40 afios para representar franquicias
extranjeras.

Segun Luisa Tenicela, CEO de la Delosi en una entrevista realizada por Célida, refiere
que durante el afio 2022 tienen mas de 450 locales en 21 ciudades del pais. (Célida, 2022). Es de
interés sefialar que también representa los conocidos establecimientos como Starbucks, Burger
King, entre otros.

Como sabemos en el afio que llegd Delosi al Perd que fue en los afios 80" hubo terrorismo
y una crisis economica terrible que afecté a miles de empresarios; fastidiosa barrera para poder
crecer. Sin embargo, se dice que ya en 1992 en adelante llegaron més franquicias extranjeras
como Mc Donald’s.

La empresa peruana que inicié con la franquicia fue Rima S.A. duefios de la marca
Mediterraneo Chicken, mas fueron el incremento del sector gastronomico, como Embarcadero
41, Pardo’s Chicken, La Caravana, etc. Méas adelante se incorporaron en el sector estética,
educacion, artesania, etc.

2.2.2. Tipos de franquicia
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Existen diversos tipos de franquicia conforme lo diferencia la doctrina y cada
legislacion de otros paises. De acuerdo con nuestra tesis, esta se basa en franquicias de producto
Yy servicios.

2.2.2.1. Franquicias de distribucion

Llamado también franquicia de producto, este tipo ya hemos tocado grosso modo
cuando nos referimos a la compafiia Singer Sewing Machine Company, cuando le da su
producto a uno o mas franquiciados para que este lo distribuya o venda.

Segun Carvajal, sefiala que, “la franquicia de distribucion es aquella en la cual el
franquiciante, quien puede ser o no, el productor de los bienes los coloca en el mercado para ser
distribuidos a través de su franquiciado”.

Asimismo, Santos refiere que “el franquiciado adquiere los productos del franquiciador
y los distribuye, identificando una relacion especifica frente a los consumidores, prestando esta
ultima asistencia técnica” (2017, p. 8).

Este tipo de franquicia es muy cuestionable en la practica en el sentido que, el
consumidor ante un defecto del producto se ira en contra del franquiciado porque fue este de
quien lo adquiri¢, como veremos en los proximos casos citados.

2.2.2.2. Franquicia maestra
Es un contrato por el cual el franquiciante le concede de forma exclusiva al franquiciado

para que tenga la autorizacién para que pueda sub-franquiciar en el exterior.

Una franquicia master es aquel modelo de negocio cuyo fin es replicar una empresa en
otros territorios, donde se da la figura de la internacionalizacion, en ese sentido, este tipo de
franquicia es todo lo que un franquiciante quiere lograr, dado que, su marca no solo operara en
su pais de origen, sino que, tiene notoriedad en otros paises, en virtud de una autorizacion.

Segtin Mosquera refiere que la franquicia master es “cuando se permite ofrecer y vender

franquicias a subfranquiciados, dar sublicencias de marcas registradas del franquiciante,
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2.2.3.

recaudar honorarios 0 pagos para el franquiciante, asistir en el entrenamiento, fortalecer
estandares del sistema, con frecuencia permite también el establecimiento de unidades™ (2010,
p. 74).

Al respecto, consideramos que las franquicias que se expanden fuera del territorio son
exitosas, dado que lo que diferencia a otras franquicias, son que estas marcas ya estan muy bien
posicionadas en su pais de origen y el fuera de su pais, copiando la nueva cultura y adaptandose
a las necesidades del pais; asimismo, se acoplan a legislacion que deben de sequir, es decir, los
contratos se elaboraran de acuerdo con los derechos y obligaciones que se exige.

Contrato de franquicia

Cuando nos referimos a la franquicia o como se le llama internacionalmente franchising
es un contrato “todo en uno”, en ella se encuentran varios tipos de figuras juridicas como
propiedad intelectual, representacion, distribucion, Know How, etc.

Seglin Sierralta, sostenido por Cherto refiere que es un “contrato porel cual la empresa
franquiciante quien es propietario del marca 0 nombre, de un procedimiento que tiene caracter
de reservado otorga a alguien juridica y econémica a un ente independiente licencia para
explotar ese nombre o marca.

Es establecido por el franchisor (franqueador) el modo por el cual el franchisee
(franqueado) debe instalar y operar su propio negocio y desempefiar sus actividades que seran
desarrolladas siempre bajo el control, la supervisién, orientacion y asistencia del franchisor
(franqueador) a quien el franchisee (franqueado) pagara directa o indirectamente, de una forma
u otra, una remuneracién” (Cherto, 1989, como se citd en Sierralta, 1994).

Sobre ello, lo que destacamos es que esa licencia para explotar el nombre o marca del
franquiciante como sefiala el autor referido favorece a ambas partes, dado que, lo que trae como

resultado en este contrato es un incremento de ventas de productos y/o servicios.
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Cabe sefialar que el concepto de franquicia lo establece el Cddigo Deontologico
Europeo de las Franquicia, de una manera mas general y de las que muchos paises que no esta
legislado les sirve como fuente, pues, define a la franquicia como un sistema de
comercializacion de productos y/o servicios basados en una colaboracién estrecha y continua
entre empresas, donde habréd un franquiciante, el que otorga derechos (utilizar su distintivos,
marca, el saber hacer y otros derechos de propiedad) y obligaciones a cambios de una
contraprestacion.(Cddigo Deontologico Europeo de la Franquicia, num.. 1, 06 de diciembre de
2016). Cuando se refiere a una colaboracion estrecha es porque tanto el franquiciante y
franquiciado trabajan de manera individual, pero buscan beneficios comunes durante un tiempo
ininterrumpido.

Hay quienes sefialan que el franchising es un sistema de distribucion, donde el
franquiciante le cede al franquiciado ese derecho de operar con su marca a cambios de una
contraprestacion. Asimismo, este Ultimo va a posicionar sus productos y/o servicios de una
manera facilmente en el mercado y lo méas importante es que invertira menos capital.

De una manera mas explicativa del rol del franquiciado, lo sefiala Marzorati cuando
refiere que el franquiciado es el gue hace la inversion necesaria; por ende, es un inversionista
independiente, mas no un trabajador del franquiciante (Marzorati, O. 1990 como se cito en
Sierralta, A, 1994). Sobre el particular, no cabe duda, que la persona juridica independiente
que tiene el interés en hacer negocio de manera mas rapida y exitosa no sera la que forme parte
de la empresa franquiciante.

La franquicia es todo un sistema que encierra la concesién de una licencia de marca o del
uso de un nombre comercial, la autorizacion del uso del know- how y la prestacion de una
asistencia técnica continua, principalmente en sus fases de produccién y comercializacion, todo

ello dirigido al franquiciado. El posicionamiento de la marca del franquiciante favorecera al
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franquiciado, pero fortalecera a ambos, por cuanto se incrementaran las ventas de los productos
y/o servicios materia del vinculo contractual (Silva, 2015).

Por ultimo, refiere que el franchising es un contrato comercial, atipico e innominado, a
través del cual el franquiciante transfiere a otro quien es el franquiciado el uso de su nombre,
marca, colores, signos distintivos, métodos de produccion, fabricacion, distribucion y venta de
sus productos a cambio de un pago inicial conocido como Initial Fee o Droit d’entree (pago
inicial), asi como royalties (pagos periddicamente). Asimismo, el autor sostiene que, en la
practica las regalias se le dan cada mes, estas son fluctuante del total de las utilidades netas
producidas (2003, p. 20).

Existen cuatro elementos esenciales en el contrato para que podamos identificar que
estamos frente a una franquicia. Asimismo, son estos los que le generan validez a la naturaleza
del contrato.

Asimismo, la Camara Peruana de Franquicias indica lo siguiente:

“La franquicia se define como un sistema o alianza estratégica, entre dos partes, legal

y financieramente distintas e independientes, que se vinculan entre si, a través de un

contrato_especifico de Franquicia, mediante el cual, en términos precisos Yy

especificos, una de las partes: la persona o la empresa Franquiciante o

Franquiciadora, otorga a otra persona: el Franquiciado, o una empresa Franquiciada,

el derecho a utilizar el nombre comercial. marcas comerciales y otros derechos de

propiedad intelectual, el know-how, los métodos técnicos y de negocio, los
procedimientos y otros derechos de propiedad industrial del Franquiciante, en un
territorio determinado y en conformidad con el concepto de negocio desarrollado por
el Franquiciante, a cambio del pago de una contraprestacion econdmica a favor de este

Gltimo: 1) Canon de Entrada y 2) una Regalia Comercial, calculada generalmente
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como un porcentaje aplicado sobre la Venta Neta mensual de laempresa Franquiciada,

’

durante la vigencia del contrato.’

De acuerdo con lo mencionado, anteriormente por la Camara de Peruana de Franquicias
en adelante FPF, realizar este tipo de negocio conlleva que se estaria tratando de dos empresas
legal y financieramente distintas e independientes, que se encuentran vinculadas entre si, por
lo cual se puede deducir que, ante algun problema legal o financiero, no deberian
responsabilidad al franquiciante o viceversa, tratdndose de dos empresas independientes que
comparten un nombre e imagen comercial.

Por otro lado, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor, a través de la
Resolucién N°01630-2014/SPC-INDECOPI del 19 de mayo del 2014, indicd lo siguiente:

34. Sobre el particular la franquicia constituye un sistema de comercializacion de
bienes y/o servicios fundada en una colaboracion estrecha y continuada entre dos
empresarios diferentes e independientes (franquiciador y franquiciado). A través
de este contrato, el franquiciador permite a cada franquiciado que se vincula con
el que reproduzca exactamente su sistema de explotacion del negocio y pone a su
disposicion, a cambio de una contraprestacion econdémica, su marca (y/o otros
signos distintivos), su saber hacer y sus métodos comerciales y empresariales.

34. Como se observa, la propia naturaleza del contrato de franquicia implica que el

franquiciado use por un tiempo determinada una marca o nombre comercial, asi como

se rija bajo los parametros del negocio del franquiciador, por lo tanto, ante el mercado

se presenta como parte del mismo formato empresarial, compartiendo la imagen y

reputacién ganada por este.

35. En ese sentido, existe doctrina que considera que la existencia del contrato de
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franquicia supone la posible responsabilidad solidaria, ante el consumidor o usuario de
cualquier de las prestaciones derivadas de las diversas modalidades (distribucion, se
servicio, produccion) con las que aquella pueda presentarse, por parte de todos los
sujetos implicados en el sistema de produccidn hasta su distribucion final.

Se puede apreciar que el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual en adelante INDECOPI, considera que las franquicias
ante el mercado se presentan como un mismo formato, y si lo analizamos a detalle, no podemos
saber ciertamente que franquicia es la de arigen, debido que todos cumplen un mismo
parametro, el espacio, el color, el modo de atencion, el empague, etc. Por lo cual, Indecopi
considera que el franquiciante también deberia ser responsable frente al consumidor por la falta
de idoneidad del servicio brindado por su franquiciado.

2.2.4. Aspectos relevantes del contrato
2.2.4.1. Licencia de los signos distintivos

También denominado licencia de derechos de propiedad intelectual, esto conlleva a la
utilizacion de todo lo que acompafia a la marca, como lemas comerciales, los rotulos, nombre
comercial, patentes y otros derechos de autor (Gallo, s.f, p. 47).

Considerando que la marca es el principal signo distintivo, dado que su cargo es
identificar y diferenciar el producto y/o servicio; funcion que varios paises que pertenecen al
Grupo Andino lo tienen en cuenta. Asimismo, de acuerdo a Ley de Propiedad Industrial lo
define de esta manera: “todo signo que sirva para diferenciar en el mercado los productos y
servicios de una personade los productos o servicios de otra” (Decreto Legislativo 823, Articulo
128, 23 de abril de 1993).

2.2.4.2. El Know How

Es tan importante este elemento, de ahi que se considera como el motor de una franquicia,
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es ese elemento clave de toda franquicia radica, pues, en el hecho de que el franquiciador cede
al franquiciado un know how que diferencia el funcionamiento del negocio de la competencia,
en ese sentido sin “know how” no hay franquicia.

El know How es todo ese conocimiento de como hacer o replicar el modelo empresarial,
cuando se firma un contrato de franquicia, ademas de transferir la marca, entre otros, se
transfiere una serie de conocimientos técnicos, pero que no son patentables.

Diez (2005), sefiala que el Know How es el saber hacer y este se define como un
conjunto de conocimientos empiricos que no pueden ser presentados con precision en forma
aislada, pero que cuando son puestos en practica de una manera determinada, basada en la
experiencia, facilitan al que los aplica la aptitud para obtener un resultado, que de otra forma no
hubiera podido esperarse con la exactitud necesaria en la eficacia comercial.

Sobre lo sefialado, la transferencia de conocimientos tiene un valor econémico que
permite dar sostenibilidad y firmeza al negocio porque el beneficiario o franquiciado tiene
mayor ventas y produccion. Debemos tener en cuenta que esta figura tiene caracter reservado
0 secreto, por lo tanto, es una obligacion de no hacer.

2.2.4.3. Asistencia técnica

Como lo sefiala Marti citado por Gallo (2009), la asistencia técnica es mas que brindar
una atencion, asesoramiento del know how, se dice que se brinda de manera continua hasta
cuando finaliza el contrato, pues el franquiciante esta en la obligacién de dar capacitaciones,
auxilio en caso de problemas técnicos, como sostiene Marti, J. al sefialar que una obligacion
esencial en un contrato de franquicia, no pactarla no implica que no exista dicha obligacion
porgue nace de la naturaleza juridica del mismo contrato.

2.2.4.4. Exclusividad territorial

En estos contratos en una de sus clausulas se debe establecer la exclusividad de la
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territorialidad, en donde el franquiciador le cede al franquiciado un lugar, una zona, un territorio,
un espacio geografico que tenga potencial para que opere y no deba competir con su otro
franquiciado, porque lo que se busca es que se recupere lo invertido.

La exclusividad territorial es uno de los elementos esenciales de la franquicia, como
bien sostiene Diez, et al, “la no concesion de exclusividad territorial a un franquiciado; para
este ultimo el atractivo de la franquicia, en esa situacion, es muy inferior” (2011, p. 110).

Ahora hay quienes dicen como Diez et al (2011) “que la territorialidad no es tan
exclusiva como parece”, hay casos en que franquiciados estdn juntos en un distrito; por
ejemplo, los llamados tiendas “tambos”, estos establecimientos se encuentran tan cerca uno del
otro, generando tal vez una afectacion por la competencia, ¢y dénde queda la clausula de
exclusividad?, por-ello que los mismos autores referidos en parrafo precedente sefialan que
existe la exclusividad total y parcial, esta primera significa que el franquiciado vende sus
productos y/o servicios en una zona exclusiva, no teniendo competidores dentro de su zona,
pudiendo tener derechos como abrir méas de un punto de venta (multifranquicia), mientras que
la exclusividad parcial, significa que solo en su zona debe de tener un punto de venta. (p. 110
-111).

La canibalizacion seria la consecuencia que el franquiciante contrate con franquiciados
que operan en las mismas zonas, habria disputas entre franquiciador o franquiciante-
franquiciados, entre ellos exigiran el cumplimiento del contrato, se tendria que exigir que el
franquiciado que oper6 segundo se mude a otra zona, o entre ellos exigir el pago por las
pérdidas de las ventas producto de la falta de clientela, o culpar al franquiciado que no o si
infringioé con normas de proteccién al consumidor.

2.2.4.5. La contraprestacion

En los contratos de franquicia se presentan tres contraprestaciones por lo general,
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denominado cannon de entrada, las regalias o royalties y la contraprestacion por la publicidad.

Cannon de entrada: como su nombre lo dice, es aquella contraprestacion inicial que se
da por pertenecer a red de franquicia del franquiciante. Se dice que el monto va a depender del
posicionamiento de la marca y sera unico pago, se justifica dicha contraprestacion en los
siguientes derechos: el derecho del uso de la marca, la capacitacion inicial para poner en practica
la licencia del know how, la eleccion de un territorio que debe ser en teoria exclusivo; sin
embargo, como ya lo hemos mencionado anteriormente, esto no siempre es asi, por ultimo,
tendra derecho a que se le brinde al franquiciado un andlisis financiero de la rentabilidad del
negocio.

En ese sentido, el cannon de entrada de acuerdo con Bolea citado en Lopez et al (2001),
refiere que los derechos de entrada son la representacion los servicios que en teoria el
franquiciado espera recibir antes del inicio de su
franquicia, agrega ademas que, incluye el proyecto de la obra, y todo lo referente la
infraestructura y decoracion del establecimiento de operacion (p. 64).

El cannon de entrada podria significar una forma de brindar seguridad entre las partes,
por el lado del franquiciante, seguridad de que el franquiciado tiene la capacidad econémica
para manejar su marca y no abandonarla prontamente; y por parte del franquiciado, tendra la
seguridad que se le preste todo lo necesario para iniciar su negocio.

Respecto a las regalias o royalties: son aquellas contraprestaciones periddicas que
derivan de un cierto porcentaje de las ventas netas del franquiciado, estos pueden ser pagos
semanales, mensuales o anuales.

Segun Aguirre (2014) refiere que los royalties son aquellas que conlleva un pago fijo
con cierta periodicidad. Sobre el particular, es algo que debe evaluarse en cada caso en

particular los porcentajes que deben tomarse en cuenta en virtud del giro del negocio.

30



Por dltimo, existe el pago por publicidad y promocion de la marca o local, se dice que
este pago da todos los franquiciados para que las empresas franquiciadas tengan mayor
notoriedad en el mercado.

Sin embargo, la doctrina sefiala que este Ultimo pago deberia estar incluido en las dos
primeras contraprestaciones. Diez refiere que existen otros pagos, como pagos de formacion,
pagos de innovacion y pagos servicios especiales.

2.2.5. Corrientes de la franquicia
2.2.5.1. Corriente contractualista de la franquicia

Por otro lado, existe una corriente contractualista, entendiendo que el contrato de
franquicia se perfecciona con el consentimiento de las partes como todo contrato, pudiendo ser
escrita o verbal, puesto que, nuestro Cadigo Civil asi lo sefiala en su articulo 1373°, hacemos
mencién de esta disposicion, dado que como ya lo hemos mencionado, la franquicia no esta
legislado en nuestro pais, por lo que nos queda ampararnos de esta norma o de la Ley de
Sociedades.

Silva (2016) sefiala que, si aplica el contrato de franquicia como una relacion
contractual, comercial y juridica entre las partes, en la que se basa en la buena fe, confianza,
reciprocidad, en la bilateralidad y de prestaciones reciprocas, se entenderia que es un contrato
en la que se tendria que amparar por las normas del Cédigo Civil (pp. 90-91).

Consideramos que, si regularan los contratos de franquicia, el ordenamiento juridico
idéneo seria la Ley de Sociedades, mas no el Codigo Civil, dado que, estamos frente una relacién
contractual de caracter comercial; sin embargo, es una postura que no compete tratar en la
presente tesis, ya que, lo que se busca no es regularlas, sino de aplicar criterios para sancionar
administrativamente ante vacios legales.

2.2.5.2. Corriente empresarial de la Franquicia

31



Una tesis para obtener el titulo de abogado cuyo titulo es “la necesidad de una regulacion
de franquicia: promoviendo y protegiendo la inversion en el Pera” refiere que la franquicia es
mMAs una corriente empresarial puesto que, viene ser un sistema de negocios entiendo que esta
figura es “solo uno de sus once elementos y por ende, no se puede confundir una parte con el
todo” (Zorrilla, 2019). Los elementos a los que se refiere vendrian ser la marca, el Know How,
el producto o servicio ofertado, los pagos, la exclusividad territorial, los servicios, el
aprovisionamiento, la no competencia con el franquiciante, el control, la politica comdn de grupo
y por altimo el contrato de franquicia.

Esta tesis referida en el parrafo precedente considera al contrato de franquicia como
solo un modo de establecer derechos y obligaciones, es decir, la franquicia se materializa con
solo el contrato, teniendo mas elementos que los hace propiamente un sistema de negocio, de
alli que lo considera asi.

Pinedo (2015) sefiala que la franquicia tienen ambas corrientes, puesto que existen
algunos principios, como la Autonomia de la VVoluntad 0 Autonomia Privada, entendida como
un espacio de autorregulacion dentro del cual todas las personas, que ejerciendo de manera libre
su voluntad, buscan crear, regular, extinguir relaciones juridicas y esto se manifiesta en la
libertad de contratar y libertad contractual; sin embargo, esta dltima tiene limites que pone el
Estado peruano en su ordenamiento juridico.

Mientras que Dominguez (2009) traduce la autonomia de la voluntad como esa libertad
que tienen todos los particulares de desplazarse en lo juridico mediante la autorregulacion para
amparar sus intereses (p. 83).

Entonces partiendo desde el entendimiento de la autonomia de la voluntad se concibe que
las partes para satisfacer sus intereses pactan reglas entre si, basandose en la buena fe; y

una vez que se perfecciona con el mero consentimiento, adquiere fuerza de ley, es asi,
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que los contratos de franquicia se amparan supletoriamente de las normas y principios del
Cadigo Civil, dado que tienen la libertad de fijar las clausulas del contrato.

Sin embargo, como mencionamos el articulo 1373° si entendemos que el contrato se
perfecciona con solo el consentimiento para su validez, no es factible esta premisa para los
contratos de franquicia, dado que estos deben ser estipulado por escrito y de manera explicita,
dada la complejidad que acarrea, ya que en él emana una licencia de marca, autorizacion de un
Know How, asistencia técnica, etc., como bien sefialamos, es un sistema de negocios que para
que resulte exitoso y tenga menos incumplimientos de las obligaciones, las partes deben de
redactar muy minuciosamente y detalladamente las clausulas de este contrato, es por tal razon
gue no somos partidarias que esta figura debe ser regulado en nuestro pais por la autonomia
privada, pues el problema no es la falta de regulacion, sino de la mala redaccion de los
contratos.

Por otro lado, el problema también se da en estos contratos cuando nos referimos del
posicionamiento de las partes, pues el franquiciante es que tiene el poder de todos los elementos
que hemos mencionado, pues, gracias a su esfuerzo lo ha adquirido; sin embargo, eso lo hace
que las clausulas deban estar mas a su favor, sobre ello, Diez, et al (2011) refieren que la
superioridad del franquiciador sobre el franquiciado ocasiona para este Gltimo, que sea un
contrato de adhesion, y para prescindir de dicho problema todo contrato de franquicia debe
tener tres requisitos (pp. 93 y 94).

Equilibrado: Que se lleve un plano igualitario tanto para el franquiciante como franquiciado,
trabajando de manera independiente, teniendo una orientacion clara y diadfana de
cooperacion.

Completo: el contrato debe prever todas las circunstancias y problemas en las que se puedan

enfrentar las partes, en nuestra opinion, el contrato debe tener todos los nimeros de paginas
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posibles en las que detalle consecuencias ante cualquier problema.

> Preciso: se refiere a que no dé lugar a interpretaciones, que no sea ambigua a la hora de leer; sin
embargo, se dice que como el franquiciante tiene varios empresarios queriendo contratar, el
primero tiene copias de contratos iguales para cada uno de ellos, en las que el franquiciado

tiene solo una opcion: firmar, de ahi que se dice que suele Ilamarse contrato de adhesion.

2.2.6. La franquicia en otros paises

Este punto abordara los paises donde se regulan las franquicias, brindando las ventajas
que genera su regulacién, a comparacion de nuestro pais, donde no esta legislado, por lo que
existen vacios legales ante cualquier conflicto administrativo y procesal.
2.2.6.1.Estados Unidos

Estados Unidos fue uno de los primeras paises en desarrollar el modelo de negocio que
actualmente conocemos como franquicia por ejemplo la empresa como.Coca Cola 0 Mc
Donald’s. Este pais cuenta con una cadena de franquicias mayor a comparacion de otros y no
solo es su gastronomia, sino también en diferentes rubros, cabe indicar que actualmente cuenta
maés de 800.000 mil franquicias. Este tipo de negocio se regula a nivel federal, establecida por
la Federal Trade Commission (FTC) y de igual manera a nivel estatal. Zorrilla (2019).

Sin embargo, fue los que mas sufrieron en la pandemia debido que recordemos el cierre
temporal de varios negocios, y no fueron la excepcion es por ello que se estima que “Los locales
de franquicias fueron reducidos a 753 770 aproximadamente; 7 491 4456 millones de puestos
de trabajo; US$ 670 miles de millones en produccion econémica y US$ miles de millones del
PIB a causa de la COVID 19” (Speicher, 2022).

Es por que durante la pandemia crearon programas que apoyen a los empresarios,

duefios de pequefias franquicias a través de Programa de Proteccion de Pago (PPP), que
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consiste que le den un préstamo, el cual apoyo al 75% de los duefios y con ello mas de 20.000
franquicias. Speicher (2022).

Este pais consideré importante una regulacion, para poder promover y proteger la
inversion de los empresarios de manera segura.
2.2.6.2. Brasil

La Ley en la que se rigen es la Ley 8.955, como primicia en dicho cuerpo legal dan un
concepto de lo que se entiende por franquicia; seguidamente las obligaciones que debe cumplir
el franquiciante, como las de informar a los futures. franquiciados sobre todas las empresas
franquiciadas que estdn conectados, como también informar de los balances y estados
financieros de los ultimos dos afos.

Ademas, informar sobre los conflictos que forma parte el franquiciante y dar detalles
de la franquicia, esto es, sus alcances, en qué consiste, como se maneja. Por el lado del
franquiciado debera de brindar su experiencia en los negocios, si cuenta con un perfil idoneo
para contratar para dar preferencia y este calzar con los requisitos para participar en la
franquicia.

Como en todo contrato, fijan la remuneracion que debera de pagarse al franquiciante de
forma periodica por concepto de uso de la marca, arrendamiento de equipos, otros pagos por
publicidad, etc. Estamos frente a una Ley que busca garantizar un correcto manejo de este
modelo de negocio, evitando vacios ante cualquier situacion.

Cabe sefialar que, segun a la encuesta anual de desempefio del sector franchising que
estd bajo el cargo de la Asociacion Brasilefia de Franchising las franquicias en Brasil va en
aumento, pues crecio un 13.8% en facturacion durante el afio 2023, teniendo un crecimiento
continuo hasta el presente afio,

Segun ABF sostiene que existe un crecimiento de gran impacto en el 2023, respecto al
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volumen de operaciones que es de 6.2% como la cantidad de franquicia de 7.6%; facturando R
$240.6 millones (ABF, 2023).

En junio del presente afio se llevd a cabo una exposicion llamada ABF Franchising
Expo 2024, lo que buscaba era que inversionistas y consultores de otros paises lleguen y vean
atractivo el mercado brasilero para que puedan invertir en sus franquicias.
2.2.6.3. Espaina

El Decreto 201/2010 emitido el 26 de febrero, Ley que regula toda actividad comercial
concerniente a la franquicia bajo la supervision del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio
de Espafia.

La Ley 7/1996 de 15 enero, obliga a las partes de la relacion contractual a registrar las
franquicias a un registro de franquiciadores con un plazo de tres meses desde el inicio de las
actividades de acuerdo con su articulo 5°. Asimismo, en caso de que las franquicias que estén
registradas y deseen salir de este modelo de negocio, deben registrar la cancelacion de los
franquiciadores. Esta obligacion se exige con el fin de tener un censo actualizado de las
empresas franquiciantes de su pais, dado que es de gran interés del Ministerio puesto que ha
manifestado un gran desarrollo para Espana.

Como en la legislacion de Brasil, esta exige al franquiciante que se le proporcione toda
la informacién al futuro franquiciado para que este pueda tener conocimiento si es factible
contratar libremente o no.
2.2.6.4. Argentina

Argentina es uno de los paises que recién en el afio 2015 regulé las franquicias con el
Marco Regulatorio del Sistema de Franqguicias en el Cédigo Civil y Comercial tercero. Titulo
4. Capitulo 19: Franquicia. Como las demas legislaciones definen lo que es la franquicia, las

obligaciones de las partes, plazos, clausulas de exclusividad, clausulas nulas, responsabilidad,
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extincion del contrato, derecho de competencia.

Asimismo, la franquicia en este pais se mueve entre dos sentidos: la defensa de la
competencia (conductas abusivas del franquiciante) y sanciona a la concurrencia desleal en la
que puedaincurrir el franquiciado; lo que no sucede esto Gltimo en nuestro pais, pues, solo busca
proteger a los consumidores, siendo el 6rgano de proteccion al consumidor el Unico érgano que
ve las franquicia, mas no competencia desleal, siendo este ultimo 6rgano, que puede ayudar
ante conflicto a las partes del contrato de franquicia.
2.2.6.5. México

Las franquicias en México cuentan con una regulacién, la cual esta tipificada en la Ley
Federal de Proteccion a la Proteccion a la Propiedad Industrial, en esta se contemplan
obligaciones y derechos que tiene tanto el franquiciante como el franquiciado.

Es importante sefialar que en el Art. 65 del Reglamento de la Ley de la Propiedad
Industrial, obliga a quien cede la franquicia a proporcionar 30 dias antes de la celebracion del
contrato toda la informacidn relevante respecto al estado de la empresa. Si el franquiciante no
da una informacidén veraz se procede a exigir la nulidad del contrato, y se realice un proceso
judicial respecto a pago de dafios.y perjuicios.

Como hemos visto las legislaciones de los paises citados, ofrecer seguridad a las partes
del contrato y a terceros, siendo muy explicito cada ley que lo regula.

2.2.7  El Procedimiento administrativo sancionador

El procedimiento administrativo sancionador, es un conjunto de actos el cual realiza la
entidad publica para determinar la existencia de responsabilidad administrativa, este con la
finalidad de aplicarle una sancién.

Ortiz sostiene que el procedimiento administrativo es: un conjunto de actos preparatorios

concatenados segun un orden cronoldgicoy funcional, para verificar la existencia de la necesitas

37



publica de satisfacer y de los hechos que los crea, asi como para oir a los posibles afectados y
voceros de intereses conexos, tanto publico como privados, especialmente estos ultimos, con
el fin de conformar la decision en la forma que mejor lo armonice con el fin pablico a cumplir.
(Lima, 2019, p. 26)

Este procedimiento, garantiza que la actualizacion que realizan las instituciones publicas
se lleve a cabo de manera ordenada y consiguiendo un fin, respetando las garantias del
administrado.

Pacori, J. (2020), sefiala en su obra “Elementos del Derecho administrativo” que el
procedimiento administrativo. como la serie de tramites y formalidades exigidas para la
realizacion de un acto administrativo, otorgandole un doble proposito, perseguir en primer lugar
laadecuada y correcta marcha del ente administrativo y en segundo lugar tutelar los derechos e
intereses de los administrados para que no sean afectados por la expresiéon de voluntad de la

administracion.

2.2.7.1 El “Ius Puniendi” del Estado

Vivimos en un Estado constitucional de derecho, que se encuentra configurado por un
conjunto de normas que rigen todos los poderes del estado, y estos estdn encargados de
determinar qué conducta se considera reprochable para la sociedad, y establecer una
consecuencia juridica. Esa potestad conferida a los poderes del Estado se le conoce como
“potestad sancionadora”, la cual estan vinculados a determinados principios y garantias,
que al solo incumplimiento se impondra penas o sanciones, referido al ambito penal o

administrativo.

En asi para Garcia “La potestad sancionadora en su sentido subjetivo comprende la

facultad que alguien o algunos sistemas juridicos para sentar y aplicar castigos; y, en sentido
38



objetivo, se trata del conjunto de normas sancionadoras, y de las practicas de sus aplicaciones

con arreglo a las normas del sistema juridico. (2020).

Es importante mencionar que la doctrina ha sostenido que la potestad sancionadora, se
expresa a través del Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador, el primero referente
a cuando se afecten derechos fundamentales, como el derecho a la vida, a la salud, el patrimonio,
entre otros; el cual esta sujeta al cumplimiento del poder legislativo, y lo segundo referente a
las instituciones Publicas, las cuales determinan infracciones y aplican sanciones para un bien
publico.

Nos enfocaremos para este trabajo en las sanciones administrativas, esta es definida por
Bermudez como “aquellas retribuciones negativas prevista como tales en el Ordenamiento
Juridico como consecuencia de la comision de una infraccion administrativa”. Otero, (2020).

La resolucién Directoral N°002-2017-JUS/DGDOJ de fecha 07 de junio del 2017, indica
que “(...) La potestad sancionadora constituye un poder natural o corolario de las competencias
otorgadas a la Administracion Publica en determinadas materias, principalmente en las
referidas a la ordenacion y regulacion de las actividades en la sociedad”.

Las instituciones publicas al momento de ejercer la potestad sancionadora, estd
condicionada, en cuanto a su propia validez, al respeto de la constitucion Politica del Peru, los
principios constitucionales y, en particular, a las observancias de los derechos fundamentales.

Segun la Guia préactica sobre el procedimiento administrativo sancionador en un analisis
del derecho comparado del Tribunal Constitucional de Espafia, identifica razones para justificar
la actuacion sancionadora de la Administracidn, las cuales son las siguientes (Pérez et al, 2017,
p.10)

No recargar en exceso a la administracion de justicia con la atencion de ilicitos de menor

gravedad.
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Dotar de mayor eficacia al aparato represivo respecto de los ilicitos menores.

Promover mayor inmediacion de la autoridad sancionadora respecto de los administrados
sancionados.

2.2.7.2 Los principios de la potestad sancionadora

Hay que enfatizar que las instituciones al momento de aplicar una sancion administrativa,
debe hacerlo respetando la constitucion, las normas con rango de ley, es por ello que, Tribunal
Constitucional en la Sentencia del 08 de agosto de 2012, recaida en el Exp. N°00156-2012-
PHC/TC, en el segundo parrafo fundamento juridico 3, ha enfatizado que la administracion
publica tiene la obligacién de regirse por los principios del procedimiento sancionador, debido
que estos garantizan el respeto por los derechos del administrado. (Pérez et al, 2017, p.14)

En el Texto Unico Ordenado de la Ley N°27444, articulo 246°, sefiala los once (11)
principios que toda institucion pablica que ostenta la potestad sancionadora debe respetar:
legalidad, debido procedimiento, razonabilidad, tipicidad, irretroactividad, concurso de
infracciones, continuacién de infracciones, causalidad, presuncion de licitud, culpabilidad y
non bis in idem.

A continuacion, analizaremos lo sefialado en el inciso 2 del articulo 246 del TUO de la
Ley N°27444, y posteriormente relataremos casos concretos, para una mayor interpretacion.
2.2.7.2.1. El principio de legalidad

Este principio se encuentra previsto en el inciso 1 del articulo 246 del Texto Unico
Ordenado N°27444, en lineas generales la actualizacion de la administracion publica en ningln
caso puede actuar de manera arbitraria un fundamento legal.

Como indica la guia practica sobre el procedimiento administrativo sancionador, el
principio de legalidad encuentra su fundamento normativo en la Carta Magna, o llamada

Constitucion Politica del Perd, en adelante CPP, en su articulo 2 inciso 24, literal d), la cual
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establece que nadie puede ser condenado o sancionado con una pena 0 prevista en nuestro
ordenamiento juridico.

Es importante precisar que este principio abarca una doble exigencia:

)] Exigencia de caracter formal: Requiere la exigencia y existencia de una norma juridica
0 norma con rango de ley.

i) Exigencia de cardcter material: Requiere que la conducta infractora y las sanciones
correspondientes se encuentren en una norma predeterminada.

Un claro ejemplo de ello, son los conocides. “Octogonos de advertencia”, los cuales
deben tener todos los alimentos industrializados que se venden en el territorio peruano, cuando
los productos excedan los parametros establecidos por la ciencia, ocurre con el sodio, azUcar,
grasas saturadas o grasas trans. Esta debe ser impresa de forma obligatoria segun Decreto
Supremo N°018-2021-SA, la cual el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual - INDECOPI esta siendo la fiscalizacion debida.

Sin embargo, podemos observar que antes de la promulgacion del referido Decreto
Supremo, INDECOPI no hubiera podido iniciar un procedimiento administrativo sancionador
ante el incumplimiento de los “Octégonos de advertencia”, debido que no estaba tipificada en
alguna norma con.rango de ley.
2.2.7.2.2 El principio del debido procedimiento

Este principio se encuentra previsto en el inciso 2 del articulo 246 del Texto Unico
Ordenado N°27444, sefiala que los administrados ostentan de derechosy garantias, y este serige
por los principios del Derecho Administrativo Sancionador.

En este principio se rige la separacién entre la fase instructora y la fase que aplica la
sancion representa una garantia para el administrado, debido que el procedimiento en la cual

estd inmerso sera evaluado por dos o6rganos distintos, la cual tiene como fundamento al
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derecho a una tutela jurisdiccional efectiva y el principio al debido procedimiento contemplado
en el articulo 139 inciso 3) de la CPP.
2.2.7.2.3 El principio de razonabilidad

Este principio se encuentra previsto en el inciso 3 del articulo 246 del Texto Unico
Ordenado N°27444, el cual sefiala que toda decision de la autoridad administrativa (creacion
de obligaciones, imposicion de sanciones o establecer restricciones a los administrados) deben
estar dentro de los limites y respetando la debida proporcion, a fin de que solo se responda lo
necesario para la satisfaccion de su cometido.

El Tribunal Constitucional, sostiene que, si bien la doctrina hace una distincion entre
principio de razonabilidad y proporcionalidad, como una estrategia de resolver principios
fundamentales y orientar al juzgador a tomar una decision que no sea arbitraria sino justa.

Es importante mencionar, que las instituciones tienen el deber de graduar la sancion, dado
que lo que se desea, es prevenir comportamientos que perjudiquen a terceros, en sintesis,
proteger los derechos e intereses de los ciudadanos; las sanciones no tienen como objetivo
enriquecerse con ella, o disolver la empresa sancionada.

2.2.7.2.4 El principio de tipicidad

Este principio se encuentra previsto en el inciso 4 del articulo 246 del Texto Unico
Ordenado N°27444, el cual indica que solo se aplica conductas sancionables, las infracciones

previstas por normas con rango de ley, esta no debe admitir interpretacion extensiva o analoga.

2.2.7.2.5 El principio de concurso de infracciones

Este principio se encuentra previsto en el inciso 6 del articulo 246 del Texto Unico
Ordenado N°27444, la cual indica que cuando una misma conducta califique con mas de una
infraccion, se aplicara la sancion de la infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan

exigirse las demas responsabilidades que indica la ley.
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2.2.7.2.6 El principio de Continuacion de infracciones

Este principio se encuentra previsto en el inciso 7 del articulo 246 del Texto Unico
Ordenado N°27444, y menciona que, cuando un administrado incurre de manera continua en
una infraccion, se requiere que hayan transcurrido por lo menos treinta dias habiles desde la
fecha de la imposicion de la ultima sancién y se solicita que el administrado acredite haber

cesado la infraccion dentro del dicho plazo.

2.2.7.2.7 El principio de causalidad

Este principio se encuentra previsto en el inciso 8 del articulo 246 del Texto Unico
Ordenado N°27444, el cual indica que la responsabilidad debe recaer en el administrado que
realiza la conducta, constitutiva de infraccion sancionable, en pocas palabras, debe haber un
nexo de causalidad entre el sujeto y la conducta infractora en el cual recae sobre el individuo
que vulnere el ordenamiento juridico (conducta activa o por omisién).

Este principio descarta la aplicacion de la causa proximay opta un nexo causal adecuado,
eso quiere decir que no debe entenderse este principio como aquella causa sin la cual la
infraccidn no hubiera ocurrido, por el contrario, se debe tener la aptitud suficiente para producir
la wvulneracion “del ordenamiento juridico, quiere decir que solo le corresponde la
responsabilidad a quien incurrié la conducta infractora por la ley, y no se puede sancionar por
hechos que fueron cometidos por otros. Rico (2024)
2.2.7.2.8 El principio de presuncién de licitud

Este principio se encuentra previsto en el inciso 9 del articulo 246 del Texto Unico
Ordenado N°27444, el cual indica que las entidades publicas deben presumir que los
administrados han actuado apegados a sus deberes, mientras no cuenten con evidencia que
indique lo contrario.

2.2.7.2.9 El principio de culpabilidad
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Este principio se encuentra previsto en el inciso 10 del articulo 246 del Texto Unico
Ordenado N°27444, el cual indica lo siguiente, mediante el cual consiste en la aplicacion de la
responsabilidad subjetiva, el cual determina que el responsable es el sujeto que realizo el acto
dafioso, sélo podré ser determinada si se cometié con dolo o culpa, excluyendo todo tipo de
responsabilidad objetiva (Rico, 2024).

Cabe precisar que el Tribunal Constitucional, indicé como otros de los limites de la
potestad sancionadora lo siguiente:

“Un limite a la potestad sancionadora del Estado esté representado por el principio de

culpabilidad. Desde este punto de vista, la sancion penal o disciplinaria, s6lo puede

sustentarse en la comprobacién de responsabilidad subjetiva del agente infractor de un
bien juridico. En ese sentido, no es constitucionalmente aceptable que una persona sea
sancionada por un acto o una omision de un deber juridico que no le sea

imputable.”

Habiendo analizado cada uno de los principios administrativos sancionadores, es
importante indicar un corto concepto de la vulneracién del contrato de franquicia.
2.2.8. Incumplimiento de contrato

Es necesario sefialar el incumplimiento de contrato en general e ir delimitando a
incumplimiento en los casos de franquicia, dado que, cuando revisamos las resoluciones que
emite Indecopi en los casos de franquicia, en la mayoria, el franquiciante cuando presenta sus
descargos, adjuntan como medio probatorio sus contratos de franquicia, sefialando sus
clausulas de imputacion de responsabilidades ante cualquier situacion para asi prescindir de
cualquier responsabilidad. Sin embargo, Indecopi no toma en cuenta el contrato por la
apariencia juridica, motivando sus resoluciones con precedentes vinculantes, figura juridica

que serd tratada mas adelante.
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Asi pues, pasaremos a explicar el incumplimiento contractual de acuerdo con las normas
del Codigo Civil.

Como en todo contrato que nace valido esta sujeto a incumplimientos de las partes o de
terceros ya se por causas sobrevinientes a su celebracion, lo que significa en primer plano que
la consecuencia de ello, se da la figura de resolucién contractual, figura que se establece el

articulo 1372 del Codigo Civil peruano (en adelante CCP).

Como lo sefialamos el contrato de franquicia es un contrato de prestaciones reciprocas,
por un lado, el franquiciante le cede el derecho de copiar su modelo de negocio, mientras que el
franquiciado a cambio de ello le da una contraprestacion, llamada canon de entrada o regalias,
en ese sentido como ya lo hemos venido diciendo, como en toda relacion contractual surgen
problemas; si bien es cierto no tenemos normas que regulen la franquicia, los empresarios se

amparan del Codigo Civil, donde tiene una solucion para los incumplimientos.

Cuando una de las partes incumple con una de sus obligaciones, la otra parte tiene dos
opciones: exigir el cumplimiento de estas o resolver el contrato; para ambos casos, el
perjudicado tiene el derecho de solicitar una indemnizacion por dafios y perjuicios de acuerdo
con el articulo 1428° del CC, esa situacion en caso de que, en el contrato de franquicia no se
haya establecido una clausula resolutoria claro esta.

Ahora, qué sucede si en dicho contrato si se ha plasmado lo mencionado, pues, la parte
perjudicada tiene la obligacion de comunicar a la otra parte que se imputara de su derecho
resolver el contrato, esta finalmente queda resuelto de pleno derecho, siempre y cuando la parte
infiel tenga conocimiento de la comunicacion, de lo contrario, la clausula resolutoria no surtira
efectos.

Pongamos el caso, en que, el franquiciado incumplié la obligacion de brindar los
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productos estandarizados en el contrato, y como consecuencia de ello, los consumidores lo
indemnizaron por haberlos intoxicados, interviniendo el Poder Judicial e Indecopi, este ultimo
multa a la franquicia por vulnerar el derecho de los consumidores, ocasionando asi la mala
imagen del nombre; el franquiciante tiene el derecho de resolver el contrato y por ende, que se
cancele toda autorizacion que se le otorgd, para ello tendré que comunicar por medio de carta
notarial al franquiciado que velarse de dicha clausula, de ser asi, finalmente queda resuelto y da
pase a que otra empresa pueda entrar en su lugar. Ahora que sucede si en la carta notarial, no
se consignd la direccion correcta del franquiciado y, por ende, no tuvo conocimiento de ello, en
ese caso, pasando los 15 dias, el contrato seguira surtiendo efectos, de ahi que estos contratos
tienden ser receptivos.

Es asi como, por un lado, habra la intervencion de un juez cuando una de las partes
incumple, mientras que, en la clausula resolutoria, no habra intervencién del juez, pues, las
partes fueron precavidas en incorporar el pacto comisorio.

Ahora se da el caso, que estos incumplimientos se dan sin culpa del franquiciante, como
lo mencionamos anteriormente, cuando Indecopi multa al franquiciante ajeno a la relacién de
consumo a pesar de que el franquiciado acepta y reconoce los hechos objetos de sancion, en
esos casos, seria objeto de discusion si el franquiciante tiene la facultad de resolver el contrato,
y con mas razon si las multas son consecutivas y excesivas, teniendo en cuenta que las
sanciones son inscribibles obligatoriamente en el Registro de Infracciones y Sanciones del

INDECORPI, conforme el articulo 119° de la Ley 29571.

CASOS EN ESTUDIO:
Analicemos la siguiente clausula contractual entre Marco Aldany Peri S.A

(franquiciante) y Ena Karina Ocafia Aranibar (franquiciado).
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“MARCO ALDANY PERU S.A. y el FRANQUICIADO (Ena Karina Ocafia Aranibar)
son empresas (personas) totalmente independientes, sin que entre ellas existan
participacion societaria directa o indirecta, relacion laboral ni situacion alguna de
dependencia, por lo que MARCO ALDANY PERU es ajeno a cualquier
responsabilidad derivada de los servicios que preste el FRANQUICIADO vy de las
obligaciones tributarias, laborales o de cualquier otra indole que se deriven de su
actividad empresarial y comercial. En consecuencia, el FRANQUICIADO actuara en
nombre propio en las relaciones comerciales que se originen a propésito del presente
contrato, correspondiéndole Unica y exclusivamente a él la gestion y administracion
del negocio materia del presente contrato” (Resolucion Final N°799-2016/CC2).”
Observamos que, a pesar de que el contrato de franquicia es claro y preciso al atribuir
responsabilidades en ciertos casos, no se pueda cumplir finalmente, porque no es tomado en
cuenta por la administracién, por lo que afecta a la relacion contractual de las partes, existiendo
desconfianza para ampliar su red de franquicia.
2.2.9. Apariencia Juridica
Es importante saber la definicion de lo que es la apariencia juridica, debido que nuestro
objetivo es demostrar que la apariencia juridica no deberia determinar la responsabilidad
administrativa del franquiciante ante la proteccion del consumidor.

Es por ello que Contreras (2006) indica que la apariencia juridica es “la percepcion que
tienen los miembros de wuna colectividad o una persona determina, respecto a las
cualidades o cualidades de otra persona o cosa, cuando en realidad esa persona o cosa, pueden
0 no tenerlas”.

Falzea (2006). Menciona que “La apariencia, objetiva entendida, es el aparecimiento

de lo irreal como real, dentro de un campo de experiencia publica, en virtud de relaciones
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socialmente reconocidas de significacion no simbolica”.

Es importante precisar que la apariencia juridica cuenta con mas presencia en el derecho
civil, derecho mercantil, derecho cautelar y del consumidor, el cual tiene como objetivo la
proteccion al tercero, debido que este es ajeno del acto o negocio realizado, y se ve influenciado
en lo que se presenta como realidad (aparente), Lehmann, H, en la revista de Derecho privado

de Madrid indica lo siguiente:

“El ordenamiento juridico no es un mero resultado de la logica. Sus conceptos y reglas
son medios para la mejor reglamentacion de las relaciones de la vida y del trafico. En el
trafico no es siempre posible al individuo el investigar en la esencia de las cosas,
debiendo atenerse normalmente a su apariencia externa y confiar en ella. La seguridad
del tréfico quedaria muy perjudicada si esta confianza no encontrase proteccion, la
cuestion reside en saber en qué medida ha de protegerse la confianza en estos supuestos

de hecho externos. Becerra (2016, p.17)

Se puede evidenciar que el tercero desconoce larealidad de lo pactade o del negocio por
lo cual se deja llevar por lo que “parece ser”, e indica que se necesita una debida proteccion
ya que romperia esa confianza del tercero en cuestion”, pero analicemos un poco mas sobre la

definicion de apariencia.

El Diccionario de la lengua espafiola (Real Academia Espafiola, 2023) define el término
“apariencia” en su primera acepcion como “Aspecto o parecer exterior de alguien o algo”.
Algunas doctrinas indican que la realidad no existe; sin embargo, somos de la postura que
efectivamente la apariencia de un negocio o acto si existe, por lo cual es evidente que debe ser

protegida al tercero que confia en que se esta tratando de una misma persona; sin embargo, esta
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no debe desnaturalizar el contrato en donde las partes expresan su voluntad de manera libre,
responsabilizando a la persona que no realizo la accion, mucho menos perjudicarla aplicando

una responsabilidad solidaria.

Existen jurisprudencia que recogen la teoria de la importancia de la proteccion; sin
embargo, especificamente en los contratos de franquicia no estamos de acuerdo con su
aplicacion, debido que causaria muchos problemas y desincentivo a los empresarios exitosos

que desean ampliar su negocio.

2.2.10. Casos de franquicia en INDECOPI

En este punto presentaremos cuatro resoluciones finales de Indecopi, los mismos que
estardn resumidos de manera precisa en el siguiente orden: 1) identificacion de las partes del
contrato de franquicia, 2) conducta infractora, 3) iInicio del PAS, 4) pronunciamiento y

recomendacion de la Secretaria técnica y 5) la resolucion final.

Cabe sefialar que cada caso estd muy detallado y resumido de manera que se centre
concretamente en el pronunciamiento del Organo Resolutivo sobre la franquicia y la apariencia

juridica, evitando tocar las demas partes del procedimiento sancionador y sus argumentos.

Sobre los criterios que toma el Organo para motivar sus resoluciones finales sobre la
apariencia juridica seran explicados en los siguientes puntos; asi como nuestro analisis y

comentarios sobre los cuatro casos.

Caso La Panka Bordemar vs. seiior Carrion (expediente N°323-2020/CC2)

La Sra. Nossar mediante contrato de franquicia autoriz6 el uso de su marca “La Panka” a Pase
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Caserito S.A.C, llamandose el franquiciado como La Panka-Bordemar.

La Panka Bordemar (franquiciado), mediante su gerente general discrimind al sr. Carrion y a
su familia, toda vez que, el gerente puso su vehiculo en el estacionamiento de discapacitados,
impidiendo a la madre del Sr Carridn que usaba silla de ruedas ingresar al establecimiento, por
tal motivo, el sefior Carrion interpuso una denuncia contra La Panka por presunta infraccion al

numeral 1.1. del literal d) del articulo 1, 18, 19y 38 Ley 29571.

La secretaria técnica inicié un procedimiento administrativo sancionador contra La Panka, el

gerente general, y de oficio incluyo a la Sra. Nossar (franquiciante).

La secretaria de todo lo que recomendd, 1o mas importante fue: “Se recomienda IMPONER
a Nelly Denisse Nossar Adaui una multa de DIEZ (10) UIT, en tanto quedo acreditado
que en su calidad de franquiciadora o licenciante de la marca “La Panka”, maltrat6 a la

familia del denunciante.

La Sra. Nossar como franquiciante presentd sus descargos, sefialando excepcion de
improcedencia por falta de legitimidad para obrar pasiva; dado que, no tuvo participacién en la
infraccion; sin embargo, la Secretaria declaré infundada la excepcion por apariencia juridica
por el contrato de franquicia que habia suscrito con la Panka Bordemar, por ende, la Sra. Nossar

también habria discriminado a la familia.

RESOLUCION FINAL N°0177-2023/CC2

1. ORDENAR a (...) Nelly Denisse Nossar Adaui, en su calidad de franquiciadora o
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licenciante de la marca “La Panka”- que cumplan con: (:..) la sefiora Nossar debera
acreditar el cumplimiento de un plan de capacitacion al personal de los locales
franquiciados de La Panka a fin de actuar adecuadamente ante los reclamos de los

consumidores.

IMPONER a Nossar una multa de DIEZ (10) UIT, en tanto quedé acreditado que en
su calidad de franquiciadora o licenciante de la marca “La Panka”- maltratd a la familia

del denunciante.

3.0ORDENAR a (...). Nelly Denisse Nossar Adaui cumplan solidariamente con pagar a la

denunciante las costas del procedimiento.

4. Disponer la inscripcion de (...) Nelly Denisse Nossar Adaui (...) en el Registro de

1.

Infracciones y Sanciones del INDECOPI.

Caso Olva vs. sefior Rios (expediente N°377-2022/PS0-INDECOPI-LOR)

Olva (franquiciante) celebré un contrato de franquicia con JVM E.LLR.L
(franquiciado), teniendo este Gltimo como remitente a Tourandina Courier And
Multiservices E.I.R.L para el envio de accesorios y equipos electrénicos a la ciudad de

Pucallpa.

2.EI Sr. Rios contrat6 a Olva para el envio de un teléfono celular valorizado en S/3,948.99;

sin embargo, fue extraviado en el trayecto de su envio por el remitente; Olva ante ello,
no se hizo responsable de la pérdida, dado que, el que el que estaba encargado del envio
era su franquiciado. El Sr. Rios denuncié a Olva ante ORPS por presunta infraccién a

los articulos 18° y 19° del Cdodigo del Consumidor, dando inicio al procedimiento
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administrativo sancionador contra Olva.

3. Dentro lamotivacion del ORPS refiere que la informacion que se le brindé al Sr. Rios hizo

1.

2.

3.

1.

2.

que entienda que estaba contratando servicios con Olva, de acuerdo con el documento
que consigna el nombre “Olva” por ende, se aplica la figura de la apariencia juridica

por presentarse la figura de la franquicia.

RESOLUCION FINAL N°082-2023/PS0-INDECOPI-LOR

Sancionar a Olva con multa de 3,49 Unidad Impositiva Tributaria (UIT) (...) toda vez
que, en el marco de servicio de transporte solicitado por el sefior Anthony Parrey Rios
Pisco extravio su encomienda que contenia un teléfono celular marca Samsung Note 20

Ultra, el cual lo adquiri6 por un valor de S/ 3, 948.99.

Ordenar a Olva como medida correctiva (...) cumpla con devolver al sefior Rios un

equipo celular de las mismas caracteristicas

Ordenar al Olva cumpla(...) con el pago de las costas del procedimiento.

Disponer la inscripcion de Olva el Registro de Infracciones y Sanciones del
INDECORPI.

Caso Multident yv Doctor sonrisas vs. Sra. Bravo (expediente N°174 2013/CC1)

MULTIDENT S.R.L (franquiciante) otorgd su nombre comercial mediante contrato de
franquicia a DOCTOR SONRISA S.A.C (franquiciado) para que realizara actividades

de odontologia.

La Sra. Bravo inicio un tratamiento de ortodoncia en el establecimiento del franquiciado
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para que le hagan un procedimiento de correccion del posicionamiento de sus dientes;
sin embargo, después de dos afios y de haber suspendido su tratamiento, la linea central
de sus dientes inferiores se habia movido hacia la derecha, ocasionando que no pudiera
cerrar su boca correctamente y provocando mordeduras de labios. La Sra. Bravo presento
su reclamo en el libro de reclamaciones; sin tener respuesta alguna; posteriormente
denunci6 a Multident por presuntas infracciones al articulo 18°y 19° de la Ley N°29571
para que la denunciada termine el tratamiento de manera idonea, se le devuelva lo que

pago por el tratamiento, etc.

La secretaria técnica admitio la denuncia, dando inicié al PAS; incluyendo de oficio a
Doctor Sonrisas en el procedimiento; por otro lado, Multident en sus descargos sefiald
que no establecié relacion de consumao con la Sra. Bravo, sino su franquiciado; por

ende, no debe formar parte del procedimiento.

Sin embargo, esto fue desestimado, toda vez que, las tarjetas de atencion de
programacion de citas, la historia clinica y las hojas del Libro de Reclamaciones se
consignaba el signo distinto de Multident, por lo que generaba expectativa a la Sra. Bravo

que la relacion de consumo es con Multident, ddndose una situacion de apariencia.

En su motivacion sobre la responsabilidad de Multident sobre la falta de respuesta del
reclamo, sefiala que, el franquiciante no se pronuncié al respecto, por ello que se tendra
como aceptadas o como ciertas la falta de respuestas de acuerdo con el art. 223° del

Cadigo del Consumidor.
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RESOLUCION FINAL N°1112-2014/CC1

1. Declarar fundada la denuncia presentada por la Sra. Bravo contra Multident S.R.L (...)
en el extremo referido a que el denunciado no cumplié con dar respuesta al reclamo

presentado por la denunciante.

2. Ordenar a Multident en calidad de medida correctiva, que cumplan con dar respuesta al

reclamo.

3.Sancionar a Multident (...) con una amonestacion (...) en tanto no cumplié con dar

respuesta al reclamo presentado por la denunciante.

4.Ordenar a Multident (...) cumplan con pagar a la sefiora Bravo, las costas del

procedimiento.

5. Disponer lainscripcion de Multident (...) en el Registro de Infracciones y Sanciones del

Indecopi.

2.2.10.1 Motivacion Aparente

Ahora, debemos analizar con mayor detalle los criterios utilizados por Indecopi para
atribuir responsabilidad a los franquiciantes. Como hemos observado en los casos analizados,
los franquiciantes no tienen una relacion directa de consumo con los consumidores que han
iniciado el Procedimiento Administrativo Sancionador (PAS). Sin embargo, a pesar de esta
ausencia de una relacién contractual o comercial directa, los franquiciantes son sancionados.
Esto plantea la necesidad de comprender en qué situaciones y bajo qué fundamentos Indecopi

considera que los franquiciantes deben ser responsables por las conductas de los franquiciados.
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En primer lugar, dentro de la justificacion de su motivacion, invocan el principio de
causalidad, el cual, como hemos sefialado previamente, establece que la responsabilidad debe
recaer sobre quien ha causado directamente la conducta sancionable. Este principio es
fundamental en el derecho, ya que vincula la accion o conducta de una persona con las
consecuencias que derivan de ella, asegurando que sélo quien haya sido el causante de un hecho

sea considerado responsable.

Seguidamente, en cada caso, segln la doctrina explican que se entiende por contrato de
franquicia, teniendo una posicién unanime, refieren que “la propia naturaleza del contrato de
franquicia implica que el franquiciado use por un tiempo determinado una marca o0 nombre
comercial (:..) ante el mercado se presenta como parte del mismo formato empresarial,

compartiendo la imagen y reputacién ganada”.

Por otro lado, para atribuir responsabilidad a los franquiciantes suponen que ellos son
considerados proveedores al citar el articulo 1V, num. 2 del Codigo del Consumidor el cual

sefiala lo siguiente:

Se entiende por proveedor, “las personas que fabrican o producen el servicio, las que
actian como intermediarios, las que contratan directamente con los consumidores y las que
finalmente prestan el servicio”. Lo mas importante es cuando refieren que, “los proveedores son
todos los que forman parte en la cadena de produccion y distribucién lo cual también puede
aplicarse a los conceptos de franquiciado y franquiciador”. Esto ultimo, es una de las
justificaciones para comprender que los franquiciantes son los proveedores en general y, por

ende, debera ser responsable de las conductas de sus franquiciados.

Indecopi maneja un documento denominado Lineamientos sobre proteccion al consumidor,
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el cual fue creado para proporcionar una guia a las diferentes areas encargadas de proteccion
del consumidor, de manera que puedan fundamentar y motivar sus actos administrativos. En
este documento se expone el concepto de apariencia juridica, que debe ser aplicada en los casos
de franquicia. Segun lo sefialado en los lineamientos, la 'apariencia juridica' implica que
‘quien sugiera determinada apariencia queda obligado a cumplir en la medida que la otra parte

ha podido creer en ella’ (INDECOPI, 2019, pp. 32-33)

Por ejemplo, en el caso La Panka vs. la Sra. Nossar, lo que se reclamaba era derechos
que giran en torno sobre la titularidad de la marca La Panka, independientemente de los
distintos distritos que se encuentren sus franquiciados. Segun la resolucion final, La Panka
aparenta frente a sus consumidores 'y terceros que es el mismo en toda su red de franquicias y
por ende, la representante la Sra. Nossar por ser duefia de la marca es quien fue “la que

discrimino a sus consumidores”.

En el caso de Multident vs. la sra. Bravo, su franquiciado quien establecio relacion de

consumo con la denunciante, le brindé informacién mediante

documentos, coma la historia clinica, boletas, citas con el nombre Multident, lo que causo

expectativa de que estaba contratando con el franquiciante.

En cuanto a la expectativa del consumidor, como ya hemos hecho mencion, esta palabra
tiene mucho valor para Indecopi y busca protegerlo mediante la apariencia juridica. Se entiende

por expectativa, lo que el consumidor cree, deduce o piensa cuando contrata.

Por otro lado, al citar mas doctrina, se sefiala que en los contratos de franquicia puede

existir una responsabilidad solidaria. Esto implica que todos los sujetos involucrados en el

56



sistema de franquicia ya hayan participado o no directamente en el proceso de produccion,
pueden ser responsables de las obligaciones derivadas de la relacion contractual hasta el final.
Es decir, tanto el franquiciante como el franquiciado, y en algunos casos otros participantes en
la cadena podrian ser considerados responsables de manera conjunta por cualquier

incumplimiento o infraccion que afecte al consumidor.

Larazdn ademas del porque se aplica la apariencia juridica deriva de que el franquiciante
como duefio de la marca, es el que tiene el interés en que su buen nombre tenga una correcta
reputacién en el mercado, por lo tanto, es quien tiene que llevar un manejo, control, supervision
sobre lo que haga o deje de hacer todos sus franquiciados y al tener poco interés de como operan,

tendra que ser responsable de mal manejo.

Otra justificacion de las areas de proteccién al consumidor para aplicar la apariencia
juridica se basa en el mejor activo que tienen los franquiciantes, este es su hombre comercial,
al tener un buen posicionamiento de su nombre en el mercado, tienen la ventaja de persuadir a
los usuarios o consumidores para que elijan su producto o servicio. Es por ello que se aplica la
apariencia, porque los franquiciantes tienen la ventaja de persuadir, a diferencia de una pequefia
0 mediana empresa que no tienen mucha demanda y es normal que los consumidores se
muestren escépticos al adquirir productos o servicios de una marca desconocida, especialmente
si no tienen antecedentes de confianza, conforme lo que sefiala la Comision en su resolucion

final N°082-2023/PS0- INDECOPI-LOR:

La teoria de la apariencia resulta de vital importancia a en un escenario de mercado en
el que las empresas tienen como activos su buen nombre y reputacion, empleados para

persuadir a los consumidores en general a adquirir un producto o servicio (...) No obstante, la
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utilizacion del nombre e imagen de una empresa reconocida y de larga trayectoria, podra
persuadir a aquellos potenciales clientes que no hubieren contratado directamente con ella

(2023).

2.2.10.2. Andlisis e Interpretacion de los precedentes de INDECOPI

Ahora nos toca dar un analisis de los criterios que tomaron Indecopi en sus resoluciones
antes referidas donde atribuye responsabilidad a los franquiciantes que no han establecido

relacion de consumo con los consumidores.

Consideramos que es contradictorio e ilogico invoear el principio de causalidad del
PAS. Esto se debe a que, segun el principio de causalidad, la responsabilidad recae sobre quien
haya causado la conducta sancionable. Sin embargo, en la préactica, como ya hemos visto,
este principio no se respeta, quedando fuera de escenario, porque de cierta forma, aunque no
sean directamente responsables los franquiciantes, parecen serlo solo por una figura doctrinal
llamada “apariencia juridica”. En ese sentido, creemos que esto tiene que ser analizado en cada
caso en particular y no sancionar a los franquiciantes sin analizar las circunstancias especificas
y las caracteristicas del tipo de franquicia en cuestion, dado que, no todas las franquicias operan

de la misma manera.

La apariencia juridica y el principio de causalidad pueden tener un papel significativo
y ser aplicado en los casos de franquicias de distribucién, pero su aplicacion debe ser
cuidadosamente analizada para evitar una injusticia. En las franquicias de distribucion, el
franquiciante suministra sus productos al franquiciado para sus ventas; por ejemplo, cuando
suministra productos defectuosos o no cumple con la normativa de seguridad, en ese caso,
resulta responsable el franquiciante. Asimismo, puede recaer una responsabilidad compartida,
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cuando el franquiciado como intermediario, no da solucidn o respuesta correcta a los reclamos

del consumidor, dado que es el Gnico punto de contacto donde el consumidor puede recurrir.

Consideramos que proteger la expectativa del consumidor a través de sanciones o
medidas correctivas hace que la los franquiciantes quieran romper su vinculo contractual con
sus franquiciados, que por ir contra los derechos del consumidor, ellos se ven sometidos en
problemas legales, como en el caso La Panka y la Sra. Nossar, se sabe que la franquiciante le
envid una carta notarial a su franquiciado a raiz de que tuvo conocimiento que INDECOPI la
incluyé para que forme parte del procedimiento, sefialando mediante dicha carta que cese la

utilizacion de los signos distintivos de la marca.

En el caso La Panka, no se demostré que el gerente haya discriminado a los posibles
consumidores, debido que no llegaron a ingresar al establecimiento; sin embargo, en toda la
resolucion refieren “la Sra. Nossar es responsable de la discriminacion” o “en el presente
procedimiento ha quedado acreditado que La Panka-Bordemar y Sra. Nossar maltrataron a la
familia del denunciante”, desde ya, sefialar a alguien quien no cometio el hecho sancionable es
una forma de atribuir responsabilidades injustamente y denominar asi resulta una vulneracion

a sus derechos.

Creemos que no se debid aplicar en este caso la apariencia juridica, porgue el hecho no
fue en torno a relacién de consumo, pues, el gerente del franquiciado se encontraba afuera del
establecimiento donde supuestamente discriminé a los posibles consumidores, no teniendo

sentido aplicar una sancion que no se vincula con la naturaleza sancionada.

De acuerdo con los casos citados, a todos se le dicté medidas pecuniarias, en el caso de

la Sra. Nossar incluso se le impuso una multa superior al que realmente cometio el hecho.
59



En cuanto la responsabilidad solidaria que ellos sustentan en sus resoluciones es opuesta
a lo que se entiende en la doctrina y leyes, puesto que esta responsabilidad es aplicada
Unicamente cuando lo sefiala Ley o cuando quede establecido en el contrato, en cuanto a la Ley
se encuentra expresamente establecido en el articulo 1983 del Codigo Civil donde la
responsabilidad solidaria tiene fines indemnizatorios; el articulo sefialado no es pertinente
para los contratos de franquicia, salvo que las partes lo hayan establecido en su contrato. En
cuando la inscripcion de los franquiciantes en el Registro de Infracciones y Sanciones
constituye una vulneracion al principio de legalidad y tipicidad, ya que obliga a que la entidad
registre las infracciones cometidas por los denunciados, con el fin de que esta informacion
esté disponible para el publico, ya sea consumidores o proveedores. Este registro tiene el
propdsito de orientar a los usuarios (ya sean consumidores o proveedores) en la toma de su
decision de consumo o de contratacion. Sin embargo, este registro es un perjuicio para
los franquiciantes, quienes tienen la reputacion de su nombre dafiada publicamente por
conductas que no son atribuibles a ellos, cuando la entidad tiene al menos la facultad de
registrar el nombre de la persona natural o juridica que obtiene la franquiciay el que realmente
cometio el hecho, evitando el trato generalista. Este enfoque protegeria por o menos una
parte de los derechos e imagen de los franquiciantes, asegurando que solo aquellos

responsables de la infraccion sean quienes sufran las consecuencias de sus actos.

Es totalmente absurdo que Indecopi denomina a los franquiciantes y franquiciados
como proveedores. Si bien es cierto que el Codigo del Consumidor en su articulo IV, nim. 2
establece que se entiende por “proveedor”, consideramos que Indecopi hace una interpretacion
generalista e ildgica de este concepto al Ilamar proveedores a las partes del contrato de
franquicia, ya que dichas partes y los proveedores tienen categorias y roles muy distintos.

Ademas, son los franquiciantes quienes contratan a proveedores para que estos les
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suministren insumos o productos para el funcionamiento de la franquicia. EI Codigo da un
concepto muy general; sin embargo, lo hace con el fin de denominar a los denunciados de esa
manera; siendo una norma cuestionable, porque en otras leyes y en la practica son figuras muy
distintas, no teniendo una denominacion y funcion similar. A las franquicias veamoslo como el
rostro del negocio y a los proveedores como el corazén de la operacion. Ambos son totalmente
esenciales, pero tienen funciones muy diferentes. Por lo que, a nuestro juicio, la norma citada
deberia sefialar lo siguiente “todos aquellos se Ilamaran proveedores Unicamente en el presente
Codigo”. Asimismo, eliminar esa suposicion de Indecopi, dado que, esto se vuelve una copiay

pega para aplicarlo en sus resoluciones.

Asimismo, consideramos gue carece de fundamento elaborar un contrato de franquicia
detallado con clausulas sobre responsabilidades si estas no seran tomadas en cuenta por el

organo resolutivo de proteccion al consumidor.

2.2.10.3. Criterios que deberia adoptar Indecopi

Este punto abordard nuestro parecer de cémo Indecopi debe adoptar criterios para
establecer sanciones por responsabilidad del franquiciante o franquiciado ante una vulneracion

de los derechos del consumidor.

Como hemos analizado, la motivacion aparente de INDECOPI para atribuir
responsabilidad a los franquiciantes resulta ser excesivamente general. Carece de un analisis
detallado y exhaustivo de los hechos y circunstancias que rodean cada caso en particular. La
argumentacion se limitaa conclusiones vagas y profundiza en los aspectos esenciales que podria
justificar inadecuadamente la asignacion de dicha responsabilidad. Esta falta de rigor en el
analisis causa inseguridad en la administracion, poniendo en duda la base sobre la que se
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fundamenta la imputacion de responsabilidad.

La responsabilidad del franquiciante no deberia ser automaticamente asumida por su
vinculo contractual con el franquiciado, sino que debe de depender de criterios especificos,

como las que presentaremos a continuacion.

1. Analizar el grado de control del franquiciante

De acuerdo con el contrato ver si el franquiciante esta obligado a una supervision activa
y directa sobre las operaciones de sus franquiciados, lo que le corresponderé al denunciado en

sus descargos sefialar que grado de control tiene su franquiciante sobre él.

En ciertos contratos de franquicia establecen control sobre la calidad del producto o
servicio, mediante estandares de calidad, los cuales deben ser aprobados por el franquiciante
con normas estrictas y de fiel cumplimiento a sus franquiciados, donde supervisan la calidad
de los productos y servicios, incluso otorgandoles proveedores especificos para que operen con
ellos, sin derecho de ser cambiados o revocados, esto para que mantengan un nivel consistente
en sus operaciones. AsimiSmo, es necesario que se establezca controles y evaluaciones, es
decir, revisar si el franquiciante realiza auditorias mensuales o anuales, visitas de inspeccion
imprevistas para evaluar si los franquiciados estan cumplimiento con lo establecido en su

contrato y normas de calidad.

Asimismo, revisar el control sobre el funcionamiento operativo, mediante su manual

de operaciones, esto es, de qué manera opera el establecimiento, su personal, infraestructura,

etc.; ademas, revisar si se llevan capacitaciones y formacion continua.

Si todo ello y mas tipos de controles se ha establecido en la relacion contractual, y a
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pesar de ello, se infringido los derechos del consumidor, el franquiciante tendréa que responder
por los actos, porque tal vez ha dejado de ejecutar los controles que estan pactados en el
contrato y si lo ha realizado, no los ha hecho correctamente, siendo negligente su actuar. Por el
contrario, si el franquiciado ha tenido amonestaciones contantes sobre la falta del cumplimiento

de los controles, la responsabilidad seria de este ultimo.

2. El tipo de franquicia

Esto es muy importante, como hemos visto, hay franquicias que operan bajo un modelo
centralizado, donde sus productos 'y servicios dependen del franquiciante, mientras que hay

otras franquicias que tienen independencia en sus servicios y productos.

Indecopi debe revisar el tipo de franquicia antes de emitir su resolucién, si estamos ante
una de distribucion, donde es el franquiciante es quien asegura la calidad y consistencia de sus
productos, el que debe de proporcionar una formacion de sus productos y sus respectivas
ventas; en defecto de ello, el franquiciante podria ser responsable de una sancion. Por el otro
lado, revisar si el franquiciado vendié los productos en la ubicacion segun los términos y
condiciones establecidas por el franquiciante, si cumplié con las normativas de ventas y si los
productos se han vendido al cliente establecido, ante defecto de todo o de una parte de ello, es

responsable el franquiciado de estar frente a una sancion.

Mientras que, en las franquicias de servicio, la responsabilidad recaera al franquiciante
cuando este no promovio los estandares de calidad de laformacion sobre los servicios brindados;
por la otra parte, revisar si el franquiciado no gestiono las quejas y reclamos de los clientes,

siguiendo las normas del franquiciante y del Cédigo del Consumidor.
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3.  El conocimiento o la intencién del franquiciante

Lo que en el Derecho Civil y Derecho Penal se conoce como dolo, el denunciante tendra
que demostrar que el franquiciante o franquiciado tuvo intencidn y conocimiento de la conducta

infractora o si tal vez fue parte de una estrategia deliberada.

Indecopi tendra que evaluarlo conforme a los medios probatorios presentados en el
procedimiento. Esto es muy importante porque asi le da un alcance de la intencion del
franquiciante o franquiciado, por ejemplo, discriminar a un consumidor o potencialmente
consumidor es una conducta dolosa al efectuar palabras o comentario discriminatorios; en el
caso La Panka, el que supuestamente discrimind a los denunciantes fue el gerente de la empresa
franquiciada, mientras que la Sra. Nossar no cometio la infraccion, dado que ella no se
encontraba en el lugar; o la intencién de vender un producto defectuoso y ponerlo a remate sin
informar de sus defectos, persuadiendo clientes para comprarlo. Frente a esos casos, debe ser
obligatorio para Indecopi hacer un andlisis extensivo de los hechos y la conducta infractora

de los denunciados y los demas factores antes referidos.

4. Lanaturaleza del incumplimiento o la infraccion

De acuerdo con los casos citados, las infracciones pueden variar en su gravedad y
naturaleza, analizarlo llevara a determinar si el franquiciante cometi6 el hecho de manera directa

o si fue a causas extrafias.

Que tanto el denunciante le ha afectado el dafio y si existe una vinculacion entre la

conducta del denunciado y el dafio.

En cuanto a la naturaleza del dafio, el denunciante podria haber experimentado dafios

64



fisicos, emocionales y/o patrimoniales. Es importante determinar qué tipo de dafio ha sufrido
y como se ha manifestado; por ejemplo, si ha dejado de trabajar, su integridad fisica se ha visto
expuesta o su salud esta en peligro. El impacto podria incluir una afectacion a largo plazo o de

corto plazo.

Para que estemos frente a una responsabilidad, se debe demostrar que la conducta ha
sido directa del dafio, es decir, que la accion del denunciado fue el primer eslabon en una
secuencia de eventos que resultaron el dafio, debiendo ser respaldada por pruebas y argumentos

solidos.
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CAPITULO I1l: MARCO METODOLOGICO
3.1 Tipo de disefio y método de la investigacion

El presente trabajo de investigacion emplea un enfoque cualitativo, por cuanto se
describe que los criterios aplicados por Indecopi respecto a procesos tratados con franquicias
en proteccion al consumidor estarian vulnerando los principios del procedimiento

administrativo sancionador, asi como desnaturalizando el contrato entre las partes.

La investigacion cualitativa, sigue un proceso inductivo, pues se originan en lo
particular a lo general, con la finalidad de describir los hechos de la realidad para luego plantear

diferentes perspectivas de naturaleza tedrica (Baptista et al., 2014, p.8)

Una investigacion de nivel descriptivo tiene como propdsito realizar un detalle o
especificar de manera global aquellas caracteristicas o propiedades relativas al grupo de
personas, comunidades o procesos bajo estudio con la finalidad de someterlos a un analisis.

(Baptista et al., 2014, p.98)

La aplicacion de la apariencia juridica no esta regulada en ninguna norma juridica, por
el contrario, se basa en doctrinas tanto internacionales como nacionales, para la proteccion de
un tercero, y la aplicacién de concepto para que Indecopi resuelve casos donde el administrado

es un franquiciante el cual se ve perjudicado por un acto aplicable a sancidn que no la origino.

De igual manera se precisa que la presente investigacion es de tipo basica ya que servira
como base tedrica para futuras investigaciones (Arias, 2021, p. 68) y, de disefio no
experimental, por cuanto se trata de describir las posibles vulneraciones a los principios del

procedimiento administrativo sancionador, asi como al contrato entre las partes.
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3.2 Técnicas e instrumentos para el recojo de informacion

Como técnicas de recoleccion de informacion se emplea el anélisis documental, el cual
nos permite recopilar informacion a través del estudio de documentos escritos referidos a la
responsabilidad administrativa, franquicia, ordenamiento juridico del contrato de franquicia a
nivel internacional; asi como datos estadisticos de la cAmara Peruana de Franquicias y encuestas
realizadas en lima metropolitana. Informacion que se encuentra en la Ley de Procedimiento

Administrativo General — LPAG N°27444, tesis, revistas académicas, entre otros.

3.3 Técnicas de procesamiento y tratamiento de la informacion

En el presente proceso de investigacion se aplicé el enfoque cualitativo. Se procedio a
realizar el analisis de criterios obtenidos por tesis, ordenamiento juridico internacional y

revistas, de los criterios obtenidos de las mismas.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
Conclusiones

1) Lafranquicia es un contrato mercantil en el cual una empresa franquiciadora cede el derecho
a explotar su sistema de comercializacion pueden ser productos o servicios, que requieren
ciertos elementos esenciales para la formacion de este como: entrega de licencia de sus signos
distintivos, nombre comercial, know how, regalias y asistencia técnica. Una de las
caracteristicas de esta relacion contractual es que las partes son independientes, juridica como
financieramente, dado que el empresario también llamado franquiciado asume la

implementacidn del negocio con su propio capital.

2) El contrato de franquicia no cuenta con una regulacion en nuestro ordenamiento juridico,
por la cual se utilizan varias ramas del derecho para poder estructurar un contrato de franquicia,
es por ello que algunos actores consideran necesario la regulacion del mismo; sin embargo,
consideramos que la regulacion limitaria y desincentivaria las inversiones con este modelo de

negocio.

3) Las franquicias representan una actividad de comercializacidn de productos y servicios que
mantiene un contacto directo con el cliente, quien es el receptor final del producto. En este
contexto, INDECOPI es la institucion encargada de velar por la proteccién del consumidor. Al
revisar y analizar sus resoluciones, se puede observar que el franquiciante es considerado
responsable de la conducta infractora del franquiciado, bajo la figura de la apariencia juridica,
la cual establece que, aunque el franquiciante no sea el autor directo de la infraccion, su relacion
con el franquiciado y la estructura del negocio le confiere una responsabilidad solidaria frente

al consumidor.
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4) La mayoria de los casos de franquicia en Indecopi se ha aplicado injustamente la apariencia
juridica, siendo esta figura juridica significativa para dicha Institucion, contraviniendo con los
principios del PAS, sobre todo el de causalidad y tipicidad, ademéas que contraviene con las

voluntades de las partes de contrato.

5) Todos los casos de franquicia que han sido tratados por el area de Proteccion al Consumidor
han motivado resoluciones similares sin que se haya observado un criterio diferenciador para
cada caso en particular. En general, no se ha realizado un andlisis exhaustivo del tipo de

franquicia ni del manejo del control ejercido por los franquiciantes sobre su red de franquicias.

6) Hasta la fecha, no existe una manera efectiva de frenar estos criterios tan injustos para los
franquiciantes, quienes no han establecido una relacion de consumo directa con los
consumidores. No ha habido ningin precedente que haya fallado a favor del franquiciante, lo

que deja en una posicion desfavorable a quienes operan bajo este modelo de negocio.

7) Las motivaciones en sus resoluciones justifican de manera ilogica la aplicacion de una
responsabilidad solidaria, figura juridica que no se ajusta al procedimiento administrativo
sancionador, ya que esta tiene fines indemnizatorios y solo debe aplicarse en virtud de la Ley

0 por contrato.

8) INDECOPI define a los proveedores como franquiciantes; sin embargo, es incongruente e
ilégico desde una perspectiva comercial, puesto que, ellos desempefian un rol diferente al de
proveedores, quienes son ellos los que efectivamente suministran los productos y servicios a
los franquiciantes y franquiciados para que operen. Teniendo ellos una relacion transaccional

y no involucra el tipo de apoyo y control que tiene un franquiciante.
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Recomendaciones

1) Se recomienda que exista una entidad del Estado redacte una guia de instruccion
especificamente de franquicias donde se establezca sanciones de acuerdo con los siguientes
criterios: analizar el grado de control del franquiciante, el tipo de franquicia, el conocimiento

o la intencidn del franquiciante, la naturaleza del incumplimiento o la infraccion.

2) Aplicando dichos criterios, se evitaria la disolucion de la red de franquicias y se preservaria
el vinculo contractual, ya que prevalecerian la justicia y la equidad, ponderando adecuadamente

los principios del procedimiento administrativo sancionador (PAS).

3) Consideramos que INDECOPI deberia implementar una normativa que obligue a todas las
empresas ya constituidas y por constituir a registrar sus franquicias. Este registro tendria como
anico objetivo la creacion de un censo anual actualizado, que permita tener una vision clara y
precisa del estado y desarrollo de las franquicias en el pais. Como hemos visto, el ultimo censo
realizado ha sido en el afio 2017, dejando de ser una fuente actualizada para los investigadores
y estudiantes, a pesar de que las franquicias constituyen una parte significativa en el sector
empresarial, por lo que su crecimiento e innovacion deben ser monitoreados por el Estado para
promover su desarrollo. Asimismo, el registro ayudard a tener una base de datos a
INDECOPI para que establezca politicas publicas mas eficientes para el manejo y apoyo de las
franquicias, favoreciendo su expansion y, en consecuencia, su contribucion al empleo y la

economia.
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ANEXO N°1:

ANALISISDOCUMENTAL

CUADRO N°1

RESOLUCION Ne1

NUMERO DE | RESOLUCION FINAL N°0177-2023/CC2

RESOLUCION

FECHA DE | 26 de enero de 2023

EMISION

LUGAR DE | Lima - Per(

EMISION

RESPONSABL | Karina Rocio Montes Tapia — Presidenta

E

RESUMEN La Secretaria Técnica de la comision de Proteccion del Consumidor

2 inicio.un procedimiento sancionador contra Panka-Bondemar e
incluy6 de oficio a los sefiores Nelly Denisse Nossar Adaui y Jorge
Manuel Mendoza Rios como co-denunciados, en medida que habria
obstruido el acceso de la sefioras Aurora Carera Aguilar de Carrion y
Vivians Stephany Carrion L6pez a las instalaciones ubicadas en el
Circuito de playas de la Costa Verde S/N, toda vez que se encontraba
estacionada una camioneta sobre la rampa de acceso para personas
discapacidad y adulto mayor.

Por presunta infraccion al numeral 1.1 del literal d) del articulo
1,18,19 y 38 de la Ley N°29571 Cadigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, en la medida que Pase Caserito

S.A.C y la sefiora Nelly Denisse Nosar Adaui, en la calidad de
franquiciadora o licenciante de la marca “La Panka” habrian
maltratado a la familia del sefior José Luis Carrion Cabrera toda vez
que el gerente del local ubicado en el circuito de playas de la Costa
Verde S/N, le dijo que: si no estaba conforme con el servicio brindado
podian irse del establecimiento.

La Sra. Nossar como franquiciante presento sus descargos, sefialando
excepcidn de improcedencia por falta de legitimidad para obrar pasiva;
dado que, no tuvo participacion en la infraccion; sin embargo, la
Secretaria declaré infundada la excepcidn por apariencia juridica por
el contrato de franquicia que habia suscrito con la Panka Bordemar,
por ende, la Sra. Nossar también habria discriminado a la familia.
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PREGUNTA N°1:

Si, debido que cuenta con la teoria que la apariencia establece la

¢Se aplico la | responsabilidad administrativa del proveedor que empleando su buen
apariencia nombre.
juridica?
PREGUNTA 2: En este caso en concreto no, debido que la Sra. Nossar, no participo
¢La apariencia | en los hechos relatados, sin embargo, le asignaron como responsable
juridica se solidario por su condicion de franquiciadora o licenciante de la marca.
Aplica de manera
correcta?
1. ORDENAR a(...) Nelly Denisse Nossar Adaui, en su calidad
FALLO de franquiciadora o licenciante de la marca “La Panka”- que
cumplan con: (...) la sefiora Nossar deberd acreditar el
cumplimiento de un plan de capacitacion al personal de los
locales franquiciados de La Panka a fin de actuar
adecuadamente ante los reclamos de los consumidores.

2. IMPONER a Nossar una multa de DIEZ (10) UIT, en tanto
quedd acreditado que en su calidad de franquiciadora o
licenciante de la marca “La Panka”- maltrato a la familia del
denunciante.

3. ORDENAR a (...) Nelly Denisse Nossar Adaui cumplan
solidariamente con pagar a la denunciante las costas del
procedimiento.

4. Disponer la inscripcion de (...) Nelly Denisse Nossar Adaui
(...) en el Registro de Infracciones y Sanciones del
INDECORPI.

LINK https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/tr

ibunal.seam
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CUADRO N°2
RESOLUCION N°2

NUMERO
RESOLUCION

DE

RESOLUCION FINAL N°082-2023/PS0-INDECOPI-LOR

FECHA
EMISION

DE

15 de mayo de 2023

LUGAR
EMISION

DE

Lima-Peru

RESPONSABLE

Rony Vicente Murrieta Torres

RESUMEN

Olva (franquiciante) celebré un contrato de franquicia con JVM
E.LLR.L (franquiciado), teniendo este ultimo como remitente a
Tourandina Courier And Multiservices E.1.R.L para el envio de
accesorios y equipos electronicos a la ciudad de Pucallpa.

El Sr. Rios contrato a Olva para el envio de un teléfono celular
valorizado en S/3,948.99; sin embargo, fue extraviado en el
trayecto de su envio por el remitente; Olva ante ello, no se hizo
responsable de la pérdida, dado que, el que el que estaba
encargado del envio era su franquiciado. El Sr. Rios denunci6 a
Olva ante ORPS por presunta infraccion a los articulos 18°y 19°
del Cddigo del Consumidor, dando inicio al procedimiento
administrativo sancionador contra Olva.

Olva sefiala que no debe ser incluido en el PAS dado que no
establecioé relacion de consumo con el denunciante

La Comision considera que si, por la apariencia juridica y mas
aun que en la Boleta de Venta electronica aparece el nombre
comercial de Olva.

A pesar de que Olva presentd sus descargos con los medios
probatorios correspondientes, la Comision sanciona a Olva con
una multa de 3,49 UIT y ordena a Olva que devuelva el
denunciante el equipo de celular extraviado.

PREGUNTA N°1:
;Se  aplicd la
apariencia juridica?

Si, pese a que Olva no establecio relacién del consumo con el
denunciante, se le sancion6 como medida pecuniaria y como
medida correctiva devolver el celular al denunciante.

PREGUNTA N°2:
¢La apariencia

juridica se aplica de
manera correcta?

En el presente caso si, dado que estamos frente a una empresa que
debe cautelar por los servicios que brindan en su nombre y mas
cuando son servicios de transporte.
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e Sancionar a Olva con multa de 3,49 Unidad Impositiva Tributaria
FALLO (UIT).

e Ordenar a Olva como medida correctiva (...) cumpla con devolver
al sefior Rios un equipo celular de las mismas caracteristicas.

e Ordenar al Olva cumpla (...) con el pago de las costas del
procedimiento.

e Disponer la inscripcion de Olva el Registro de Infracciones y
Sanciones del INDECOPI.

LINK file:///C:/Users/51917/Downloads/doc 20240307161240905
0%20(4).pdf
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CUADRO N°3

RESOLUCION N°3

NUMERO
RESOLUCION

DE

RESOLUCION FINAL N°1112-2014/CC1

FECHA
EMISION

DE

15 de octubre de 2014

LUGAR
EMISION

DE

Lima-Peru

RESPONSABLE

Maria del Rocio Vesga Gatti

RESUMEN

MULTIDENT S.R.L (franquiciante) otorgd su nombre comercial
mediante contrato de franquicia a DOCTOR SONRISA S.A.C
(franquiciado) para que realizara actividades de odontologia.

La Sra. Bravo inici6 un tratamiento de ortodoncia en el
establecimiento del franquiciado para que le hagan un
procedimiento de correccion del posicionamiento de sus dientes;
sin embargo, después de dos afios y de haber suspendido su
tratamiento, la linea central de sus dientes inferiores se habia
movido hacia la derecha, ocasionando que no pudiera cerrar su
boca correctamente y provocando mordeduras de labios. La Sra.
Bravo presento su reclamo en el libro de reclamaciones; sin tener
respuesta alguna; posteriormente denuncié a Multident por
presuntas infracciones al articulo 18°y 19° de la Ley N°29571 para
que la denunciada termine el tratamiento de manera idonea, se le
devuelva lo que pago por el tratamiento, etc.

La secretaria técnica admitio la denuncia, dando inici6 al PAS;
incluyendo de oficio a Doctor Sonrisas en el procedimiento; por
otro lado, Multident en sus descargos sefiald que no establecio
relacion de consumo con la Sra. Bravo, sino su franquiciado; por
ende, no debe formar parte del procedimiento.

Se le sancion6 a Multident S.R.L en el extremo que no cumplié en
dar respuesta a al reclamo, mas no a la pretension de que
nuevamente se le conceda a la denunciante un tratamiento de
ortodoncia.

PREGUNTA N°1:
¢Se  aplicé  la
apariencia
juridica?

Si, por el medio probatorio que ofrecieron, figura el nombre
comercial de Multident.
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PREGUNTA N°2:
¢Laapariencia
juridica se

aplica de manera
correcta?

Consideramos que no, porque la respuesta al reclamo en este caso
lo debid hacer el franquiciado, ¢como el franquiciante tendria
conocimiento del reclamo, si la denunciante llené el Libro de
Reclamaciones de manera fisica, es decir, en el establecimiento
del franquiciado.

FALLO

1. Declarar fundada la denuncia presentada por la Sra. Bravo
contra Multident S.R.L (...) en el extremo referido a que el
denunciado no cumpli6 con dar respuesta al reclamo
presentado por la denunciante.

2. Ordenar a Multident en calidad de medida correctiva, que
cumplan con dar respuesta al reclamo.

3. Sancionar a Multident (...) con una amonestacion (...) en tanto
no cumplié con dar respuesta al reclamo presentado por la
denunciante.

4. Ordenar a Multident (...) cumplan con pagar a la sefiora Bravo,
las costas del procedimiento.

5. Disponer la inscripcion de Multident (...) en el Registro de
Infracciones y Sanciones del Indecopi.

LINK

https://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/tri
bunal.seam
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