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RESUMEN

Un grupo empresarial se conoce tradicionalmente como un conglomerado de empresas que
se vinculan entre si compartiendo una “unidad de propdsito y direccién”, y que se encuentran
relacionadas bajo vinculos de subordinacion, al menos asi lo entiende el derecho societario.
Tipicamente, en un grupo empresarial existe una sociedad, o una persona natural,
denominada “matriz”, esta tltima tiene el control de forma directa o indirecta de las empresas
relacionadas al grupo. Ahora bien, la consolidacion de un grupo empresarial acarrea ciertas
consecuencias que no son muy atractivas para los agentes econdmicos, por citar un ejemplo,
las normas sobre extension de responsabilidad de las sociedades matrices resulta un punto a

consideracion previo a la consolidacion de un grupo empresarial.

Bajo el derecho a la competencia se estudian factores que no estan intrinsecamente ligados a
una relacion de subordinacion entendida desde el derecho societario, por esto, se examina
desde una vision mas amplia el control entre sociedades, analizando el control directo, pero

especialmente, el indirecto.

Sin perjuicio de lo anterior, existen ciertas figuras que presentan el elemento del control entre
sociedades, pero que, sorprendentemente, no conllevan a las tipicas consecuencias de una
relacion de subordinacion. El contrato de franquicia se muestra como un medio para lograr
lo anterior, toda vez que la celebracion de esta herramienta contractual predica como

elemento esencial el control, pero no deriva en la consolidacion de un grupo empresarial.

En consecuencia, el presente escrito tiene como proposito estudiar el contrato de franquicia,
desde el derecho societario y el derecho a la competencia, prestando especial atencion al
elemento del control para entender las implicaciones legales y paralegales de la celebracion

de este.

Palabras clave: control, contrato de franquicia, grupo empresarial, derecho societario,

derecho a la competencia, unidad de proposito y direccion.



ABSTRACT

A business group is traditionally known as a conglomerate of companies interconnected by
sharing a "unity of purpose and direction" and are linked under relationships of
subordination, as understood in corporate law. Typically, within a business group, there exists
an entity, either a company or an individual, referred to as the "parent company," which holds
direct or indirect control over the entities within the group. However, the consolidation of a
business group entails certain consequences that may not be appealing to economic agents.
For instance, the rules on the extension of liability to parent companies represent a critical

consideration prior to the consolidation of a business group.

Under competition law, factors are analyzed that are not intrinsically tied to the subordination
relationship as understood in corporate law. For this reason, control among entities is
examined from a broader perspective, focusing not only on direct control but especially on

indirect control.

Notwithstanding the above, certain arrangements involve elements of control among entities
but, surprisingly, do not trigger the typical consequences associated with a subordination
relationship. The franchise agreement serves as a mechanism to achieve this, given that the
execution of this contractual tool establishes control as an essential element without resulting

in the consolidation of a business group.

Consequently, this document aims to analyze the franchise agreement from the perspectives
of corporate law and competition law, with particular attention to the element of control, to

understand the legal and quasi-legal implications of its execution.

Keywords: control, franchise agreement, business group, corporate law, competition law,

unity of purpose and direction.
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I. INTRODUCCION

En el ambito del derecho contractual y comercial, se han instrumentalizado contratos que han
ganado una relevancia significativa, tales como el contrato de agencia, el contrato a riesgo
compartido o “Joint Venture”, el contrato de concesion de espacio, el contrato de suministro,
el contrato de franquicia, entre muchos otros. Este ultimo parte de la reproduccion de un
modelo de negocio y, como contraprestacion, el pago de un derecho de entrada mas un
porcentaje correspondiente a regalias, sin perjuicio de que haya lugar a otro tipo de pagos.
Como elementos esenciales de esta relacion, por una parte, se deben transferir todos los
conocimientos técnicos y de propiedad industrial para la correcta reproduccion del modelo
y, por otra parte, aparte del pago inherente por el uso y la explotacion del nombre y el negocio,

se deben aceptar condiciones adicionales que tienen efectos relevantes.

Las visitas periodicas y las capacitaciones son elementos relevantes de cara al franquiciante,
no obstante, si se pudiese destacar una prerrogativa del dueiio del modelo de negocio es el
elemento del control que este tiene frente al franquiciado. Bajo este, es que se interviene en
su totalidad la forma de operar del franquiciado, dado que el control que se predica no es
unicamente de cara al giro ordinario y ejecucion del negocio, sino que también existe de cara

a los factores economicos que rodean la relacion contractual.

Este elemento de control es una pieza clave para la comprension del texto, toda vez que el
objetivo de esta investigacion es relacionar como este factor no conlleva a las mismas
consecuencias que en otras relaciones juridicas, mas especificamente, en lo que se conoce
como un grupo empresarial. Lo que se conoce como “holding” parte de una sociedad matriz,
por medio de la cual se tiene el control de otras sociedades ya sea de forma directa o indirecta.
Esta relacion de control entre sociedades trae consecuencias desde el ambito juridico y
econdmico que son de especial atencion para los agentes econdémicos que participan en estas

relaciones.

Ahora bien, resulta importante definir lo amplio o lo restringido con lo que se puede
comprender el concepto de control, por esto, el derecho societario y el derecho a la
competencia pueden ofrecer perspectivas relevantes para dimensionar hasta donde se puede

decir que una sociedad es matriz o que una sociedad es filial o subsidiaria, dado que a partir



de los limites que se fijen sobre la compresion del elemento de control, asimismo, se van a

fijar sus consecuencias.

Para lo anterior, se va a estudiar, de cara al contrato de franquicia, la trasmision del know-
how, la asistencia técnica, el control y los pagos, esto para establecer las pautas contractuales
con las que suele operar la franquicia. Las clausulas contractuales que rigen este tipo de
contratos parten totalmente de la autonomia de la voluntad, ya que el contrato de franquicia

€s un contrato atipico, a pesar los intentos pro reglamentarlo.

Una vez entendido como funciona la figura de la franquicia, se van a relacionar las
concepciones del control para el derecho societario y el derecho a la competencia, ya que
estas dos areas del derecho tienen nociones parcialmente similares, pero con factores de

estudio que pueden derivar en apreciaciones abiertamente opuestas.

Para finalizar, se relacionara como el contrato de franquicia, entendiendo su elemento de
control desde el derecho societario y el derecho competencia, puede derivar o no en la

consolidacion de un grupo empresarial y conllevar a las mismas consecuencias de esta figura.

Al terminar este el articulo, se espera que el lector pueda reflexionar sobre como las
herramientas contractuales se instrumentalizan para tomar atajos legales y asi poder eludir
consecuencias que no resultan muy atractivas para cualquier empresario, tales como la

extension de responsabilidad de las sociedades matrices en casos particulares.



II. DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

a. DEFINICION

El contrato de franquicia surge en Estados Unidos, cuyo desarrollo permitié crear una
regulacion a nivel Federal, en otras palabras, vinculante para todo el territorio. El Reglamento
sobre Requisitos de Divulgacion y Prohibiciones respecto del “Franchising” y Empresas de
Oportunidades de Negocios fue promulgado por la Comision de Comercio Federal -o, por
sus siglas en inglés, F.T.C.- en 1979. Este hace parte del titulo 16 de Practicas Comerciales,
del capitulo primero, parte 436, de la F.T.C., en la que se establece qué informacién debe ser

suministrada por el franquiciante al franquiciado.

En Colombia, no ha sido posible la reglamentacion del contrato de franquicia a pesar de los
intentos realizados. En el 2021, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo publico el
proyecto de decreto “relacionado con las franquicias como alternativa para el
emprendimiento y la expansion de las MIPYMES?”, sin embargo, este no llegd a buen puerto
debido a la sentencia C-188 del 2022, la cual declaré inexequible la expresion: “Para estos
efectos, reglamentarda las condiciones técnicas que definen la franquicia, las obligaciones y
el régimen de responsabilidad del franquiciante y el franquiciado, a que haya lugar” de la
Ley 2069 de 2020 (Inciso primero del articulo 11)*. Por lo anterior, la norma que prestaba la
habilitaciéon para que el Gobierno reglamentara el contrato de franquicia, y todo lo
correspondiente a este, no pudo quedar incorporada al ordenamiento juridico, sin embargo,
el proyecto de decreto ofrece definiciones y conceptos que se ajustan bastante a lo que se ha

concebido por franquicia en lo otras reglamentaciones.

A continuacién el texto tentativo para definir el contrato de franquicia, del proyecto de

decreto:

“Articulo 2.2.1.19.1.2. Concepto. El contrato de franquicia es aquel en virtud del
cual, una parte denominada franquiciante, otorga a otra, llamada franquiciado, el
derecho a explotar comercialmente un sistema de negocio probado, replicable y

transmisible, asociado con la marca comercial, el nombre y logo del franquiciante,

! De igual manera, en la mencionada sentencia se declar6 inexequible la expresion “condiciones técnicas” del
segundo inciso del articulo 11 de la Ley 2069 de 2020.



el uso de derechos de propiedad intelectual, sistemas operativos, y la entrega de
conocimientos, capacitacion y/o asistencia técnica, recibiendo a cambio una
contraprestacion economica, directa, indirecta o ambas, por parte del franquiciado,

durante un tiempo determinado”.
De igual manera, Narvaez Garcia define la franquicia como:

“(...) la figura contractual presupone la existencia del titular de un modelo o patron
de organizacion, esquemas de instalacion y maneras de prestacion de servicios, ast
como de ciertos elementos distintivos frente al publico (marca, nombre, insignia,
emblema), aplicados a una “linea” o “cadena de establecimientos” en un territorio.
Lo peculiar es que los distintos establecimientos no pertenecen al titular de la
organizacion, sino que cada uno de ellos es instalado por un empresario o grupo de
empresarios a quienes el titular otorga, por un precio, “la franquicia” del uso de sus
signos distintivos, bajo la condicion de que en cada establecimiento se sigan las
pautas que él haya trazado y que son precisamente las que dotan a la cadena de
individualidad frente al publico. Permite la creacion de una red o cadena en gran
escala (a veces internacional) sin la inversion que se veria obligado a hacer el titular,
vy con la ventaja para el publico de disfrutar en diversos sitios de servicios cuya

modalidad y calidad son conocidos de antemano’? (Se destaca).
En palabras de Vaughn, la franquicia:

“Es un tipo de sistema de mercadeo o de distribucion en el cual una compaiiia matriz
otorga, generalmente a un individuo o a una compariiia relativamente pequena, el
derecho o el privilegio de hacer negocios de una manera definida previamente, en un
tiempo y en un espacio determinados. La compariiia que otorga el derecho o el
privilegio se denomina franquiciada. El privilegio que el franquiciador da al
franquiciado puede ser el derecho de vender sus productos, de utilizar su marca, de
3

adoptar sus métodos de explotacion y de copiar sus simbolos y signos distintivos”

(Se destaca).

2 Narvéez, José. Derecho mercantil Colombiano. Volumen V. Obligaciones y Contratos mercantiles. Editorial
LEGIS. Bogota. 2002. Segunda edicion. Pag. 101
3 Vaughn, Charles L. (1974) Franchising. Lexington, Mass. Lexington Books. Pag. 20.



Asi las cosas, a partir de lo anteriormente expuesto, el contrato de franquicia es por medio
del cual una parte llamada franquiciante autoriza la explotacion, uso y reproduccion de su
modelo de negocio, su nombre comercial, marcas, ensefias, signos distintivos y secretos
industriales a otra llamada franquiciado, y recibe en contraprestacion una serie de pagos. En
las anteriores definiciones, se destaca que existen nociones de una sociedad inicial que
permite a otros la replicacién del modelo de negocio, ya sea por medio de una persona natural
o juridica, con fines de distribucion de un producto o servicio. En la franquicia se hace
evidente como, preliminarmente, el franquiciante casi que entrega totalmente su reputacion

y propiedades industriales a cambia de una contraprestacion econdmica.
b. ELEMENTOS DEL CONTRATO DE FRANQUICIA

El articulo 1602 del Cédigo Civil establece que todo contrato legalmente celebrado es ley
para las partes*, y el articulo 871 del Cédigo de Comercio sefiala que toda persona que celebre
un contrato se obliga a lo pactado y a todo lo que corresponda a la naturaleza de este®. Los
anteriores articulos regulan lo correspondiente a la libertad contractual, que se puede entender
como una manifestacion de voluntad autonomamente expresada, en la cual se determinan

obligaciones por las partes (Castrillon y Luna, 2017).

La libertad contractual es indispensable para entender lo que se determina como un contrato
atipico®, ya que estos no gozan de una regulacion establecida por el legislador, sino que
obedecen a lo concertado por las partes en el contrato’, a la jurisprudencia y la doctrina como
fuentes del contrato. Lo anterior, quiere decir que no existen normas de orden publico que

regulen la relacion contractual y los posibles puntos de controversia entre las partes, por

4 Cédigo Civil. Art. 1602. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.

5 Cédigo de Comercio. Art. 871. Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia,
obligaran no s6lo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de estos,
segun la ley, la costumbre o la equidad natural.

® Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil, expediente 6907, sentencia del 1° de agosto de 2002.
Magistrado ponente Dr. Jorge Santos Ballesteros. “Cuando un contrato no se encuentra descrito en un tipo legal
y, subsecuentemente, no esta especialmente regulado por el ordenamiento, se denomina atipico”.

" Evidentemente, a los contratos atipicos les caben las normas generales de contratos. Cuando se hace alusion
a que no existe una regulacion especifica, se pone de presente que no existen leyes que se ocupen de regular
esencialmente el contrato de franquicia, asi como las normas que se preocupan exclusivamente de un contrato
en especifico, por ejemplo, el contrato de compraventa. Todas las fuentes normativas que regulan un contrato
atipico se han construido a partir de controversias conocidas por los jueces, por doctrinantes que abordan
elementos a considerar, o por la costumbre certificada de diferentes cdmaras de comercio.
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ejemplo, lo correspondiente al “derecho de renovacion”™, asi como el derecho a la renovacion
del contrato de local comercial. En consecuencia, en la franquicia, el franquiciado no goza
de un derecho legal que lo proteja de un posible abuso por parte del franquiciante, por

ejemplo, en cuanto a la no renovacion injustificada®.

Aclarado lo anterior, el contrato de franquicia es un contrato atipico, toda vez que no existe
un marco regulatorio integro que determine los elementos esenciales y demas caracteristicas
de este instrumento. Sin perjuicio de lo anterior, con la implementacion de este contrato, se
han tenido en cuenta elementos que necesariamente estdn presentes para su debida

celebracion, estos son®:

i. Cesion del uso de la marca y otros activos de propiedad intelectual:

La marca comprende la forma en que el consumidor puede reconocer un producto o
servicio, y relacionarlo con un estandar especifico de calidad. En las empresas mas
reconocidas, la marca es uno de los activos mas importantes, toda vez que de esta se
desprenden nociones como el buen nombre o la reputacion. Este elemento es el
principal movil por el cual una persona natural o juridica decide hacerse parte de una
red de franquiciados.

El elemento de la marca es fundamental, ya que “La franquicia es invendible si no se
basa sobre una marca utilizada para distinguir productos conocidos que tienen un
mercado establecido”*°. De igual manera, la contratacién con una marca que ya esté
posicionada en el mercado, goce de buena reputacion y sea abiertamente preferida
por los consumidores, es decir una marca notoria, mitiga sustancialmente el riesgo en
el que se incurre al abrir un nuevo canal de distribucion por medio de un contrato de

franquicia.

8 Lo tnico que impide que el franquiciante no se valga de esta herramienta contractual para realizar una
extraccion abusiva de valor hacia el franquiciado, es el mismo contrato, en donde se fijan las pautas para regular
los derechos que le corresponden a cada parte. Sin embargo, en la mayoria de los casos, quien redacta el
contenido del contrato es el duefio del modelo de negocio, lo que deja sin muchas herramientas para que el
franquiciado pueda negociar con el franquiciante.

% Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado. (2002). Ley modelo sobre la divulgacion de
la informacion en materia de franquicia.

10 Marzorati, Osvaldo J. Sistemas Modernos de distribucién comercial. Articulo publicado en la revista del
Derecho Comercial y de las Obligaciones. Afio 19. Numeros 109 a 114. P4gina 344. Ediciones Depalma. Buenos
Aires. 1986
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ii. Transmision del know-how o saber hacer.
La marca es el medio por medio del cual los consumidores pueden relacionar
estandares de calidad de un producto, pero de nada sirve esto si no se emplean las
mismas técnicas y procedimientos que permiten una replicacion exacta del modelo
de produccion.
Por lo anterior, el franquiciante debe suministrar al franquiciado todos los
conocimientos para que este ultimo esté en la capacidad de ofrecer un producto
idéntico'’. Esto se realiza con la entrega de lo que se conoce como Paquete de
Franquicia o Manuales Operativos.
El doble objetivo de estos documentos es:
“(...) en primer lugar, como elemento de transmision del Know — how y en segundo
lugar, como elemento formativo del franquiciado. En el paquete de franquicia, el
franquiciado debe encontrar la respuesta o, en su defecto, como abordar la mayor
parte de todas las dudas e interrogantes que se le susciten durante el desarrollo de

la actividad de su negocio™?.

iii. Capacitaciones y asistencias técnica.
Aunado al anterior numeral, no basta con la sola entrega de la documentacion para
que se entienda satisfecha la transferencia del saber hacer. El franquiciante debe
realizar visitas a el(los) local(es) del franquiciado y brindar capacitaciones para que
se mantengan los estandares de calidad del producto o servicio, y se confirme como

entendida la informacién suministrada en los manuales operativos.

iv. Control operativo y supervision financiera por parte del franquiciante.
El control inherente al contrato de franquicia se acepta por ambas partes, dado que
ambos buscan garantizar la reputacion e identidad de la red comercial conformada
por todos los franquiciados (Melo, s.f.). Sin embargo, los limites de esta figura en la

relaciébn contractual resultan poco claros, por eso, el control se estudiard

11 La informacién que el franquiciante otorga no es de libre disposicion para el franquiciado. Se debe prestar
atencion a la confidencialidad de los saberes dispuestos, toda vez que estos tiene una proteccion especial por el
contenido.
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independientemente a los demdas elementos del contrato para ser contrastado

posteriormente con el control que se evidencia en un grupo empresarial.

v. Independencia juridica y econdmica.

El contrato de franquicia establece que el franquiciado actiia por cuenta propia, esto
quiere decir que los efectos patrimoniales recaen exclusivamente en ¢él. De igual
manera, una de las ventajas para el franquiciante de la celebracion de la franquicia es
que puede expandirse, ya sea al mercado nacional o internacional, sin la contratacion
de empleados, impuestos, adquisicion de inmuebles, entre otros, dado que todas las
anteriores inversiones las realiza el franquiciado.

Se establece que el franquiciante y el franquiciado son personas juridicas'® diferentes
de cara a la relacion contractual, dado que en cada uno reposan efectos y riesgos
diferentes. Sin perjuicio de lo anterior, aunque juridicamente sean sujetos diferentes,
los consumidores no distinguen con quien realizan el negocio juridico, es decir, la
franquicia funciona como un canal de distribucion de un producto que, a los
consumidores, no les preocupa de donde provenga, siempre y cuando puedan
identificarlo por medio de sus marcas y ensefias comerciales. Lo anterior, permite
evidenciar que la independencia juridica le es sumamente relevante para las partes,
mas no para quienes consumen sus productos o servicios.

Si bien franquiciante y franquiciado son sujetos que persiguen sus propios intereses,
se ven unidos por la relacion de colaboracion'* que se predica en el contrato de
franquicia, por ende, ambos guardan una unidad de propdsito con el agravante de que

hacen parte de la misma cadena de produccion.

vi. Pagos (cuota de entrada, regalias y otros -ej. Publicidad-).

13 En el caso del franquiciante, en la mayoria de los casos, se va a hablar de una persona juridica que autoriza
la replicacion del modelo de negocio, mas en el lado del franquiciado, se puede tratar de una persona natural o
juridica que va a realizar la explotacion. Lo importante de lo anterior, es realizar la distincion juridica de los
dos sujetos, dado que administrativa y financieramente se tratan como sujetos distintos. Ahora bien, el
franquiciante puede conocer y revisar la informacion contable del franquiciado, sin que este ultimo tenga el
mismo derecho.

14 Se considera que un contrato es de colaboracion cuando los contratantes conservan su individualidad, mas no
crean una nueva persona juridica; cuando existe una unidad de proposito por lo que los contratantes trabajan
conjuntamente para la consecucion de un objetivo; cuando se aportan activos para el desarrollo del objetivo y
cuando se manifieste la distribucion de los riesgos.
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Es importante que se fijen las diferentes contraprestaciones a cargo del franquiciado
por la autorizacién para explotar el modelo de negocio del franquiciante®. Estas se
pueden dividir en, primero, el pago para entrar a la red de franquicias que se paga una
sola vez como reconocimiento hacia el franquiciante por sus gestiones para
posicionar la marca.

Segundo, las regalias que son la fuente de ingreso mdas importante para el
franquiciante, las cuales seran determinadas por una suma fija, por un porcentaje de
las ventas brutas o por una variacion entre los dos factores anteriores (Marzorati,
2001).

Tercero, se acostumbra a crear un fondo de publicidad para que el franquiciante siga
promoviendo la marca a pesar de la instrumentalizacion de la red de franquicias, esto
evidentemente favorece al franquiciante y a los franquiciados ya que el publico asocia
la publicidad con la marca, indistintamente quien ofrezca el producto.

Es importante sefialar, trayendo a colacion la independencia econdmica sefalada en
el numeral anterior, que, a causa de los diferentes pagos a realizar, el franquiciante
puede verificar y revisar la contabilidad del franquiciado. Con esto el franquiciante
conoce estrechamente la salud de las finanzas y la viabilidad de la franquicia para

que, con dicha informacidn, pueda tomar decisiones a su favor.

Con ocasion a lo correspondiente a esta investigacion, se va a analizar el tercer numeral con
respecto al control como prerrogativa del franquiciante frente al franquiciado y como este
control va ligado con los demas elementos. Se va a analizar la relacion de control en el
contrato de franquicia para contrastarlo con las mismas dindmicas de subordinaciéon en un

grupo empresarial.
c¢. ELEMENTO DE CONTROL

El control presente en un esquema de franquicias va a ser tan estricto o flexible como las

partes lo hayan concertado. Tipicamente, se opta por lo primero, toda vez que el franquiciante

15 “Cuotas o canon de funcionamiento: Son pagos periodicos (mensuales o, en raros casos, trimestrales o
anuales) como contrapartida por los resultados periddicos que obtiene el franquiciado. Este canon, al igual que
el de entrada, debe hacerse constar expresamente en el contrato de franquicia. La filosofia que rige estos pagos
se asienta en la idea de que el franquiciado obtiene unos beneficios en su actividad gracias al continuo apoyo,
asistencia, servicios, etc, que le presta el franquiciador.” Diez de Castro Enrique Carlos, Galan Gonzalez José
Luis, Pagina. 43.
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necesita controlar cuidadosamente la operacion para que se obedezcan todos los reglamentos
y recomendacion por ¢l entregados. De igual manera, mantener el estdndar de calidad es la
principal preocupacion de cara a quien autoriza la explotacion del modelo de negocio, ya que

un riesgo latente es el dafio a la marca por una mala gestion de un franquiciado.

Ahora bien, es importante sefialar que el franquiciante suele ejercer un control en el
franquiciado en diferentes aspectos, tales como la calidad, la imagen o el uso de la marca, el
control del giro ordinario de los negocios, el reporte de ingresos y estados financieros,

publicidad y marketing, cldusulas de no competencia, entre otros.

La verificacion de la calidad es un elemento esencial de los contratos de franquicia, dado que
esto permite que el consumidor tenga la misma experiencia, indistintamente de la franquicia
de su eleccion. Por esto, se exige que el franquiciado siga las normas especificas en manuales
o las impartidas por medio de inspecciones®®. También se incluye la obligacion de adoptar

politicas de calidad, auditorias no anunciadas y verificaciones de rendimiento.

De acuerdo con Blair y Lafontaine (2005), de esta forma se garantiza que el valor de la marca
no se vea en detrimento por incumplimientos particulares de los franquiciados,

salvaguardando los interés de la red franquicias en general y del franquiciante.

Las clausulas de control también incorporan prohibiciones hacia el franquiciado para evitar
cualquier uso indebido o no autorizado por parte del franquiciante, toda vez que es el buen
nombre y la reputacion del franquiciante la que estd en juego. En el caso McDonald's
Corporation v. Joburgers Drive-Inn (1997), se puso de presente la importancia de la
proteccion de la marca como elemento principal de los derechos del franquiciante,
destacando principalmente el control de la imagen y el reconocimiento de la sociedad del

franquiciante.

De igual manera, el control establece indicaciones especificas sobre la gestion diaria de la
franquicia, como la disposicion fisica del establecimiento, la seleccion de determinados
equipos, forma de manejo y atencion de los clientes y presentacion de los productos. Para

Brickley y Dark (1987), el control minimiza la variabilidad de la experiencia para el cliente

16 Rubin, P. H. (1978). "The theory of the firm and the structure of the franchise contract". Journal of Law and
Economics. Pag. 223-233.
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y mejora el capacidad de monitorear el rendimiento del franquiciado. Los manuales
operativos impartidos suelen presentar actualizaciones para adaptarse a nuevas exigencias

del mercado, para asi procurar por la competitividad de la marca (Justis & Judd, 2003).

Es deber del franquiciado reportar al franquiciante su informacion financiera, es decir, todo
lo relativo a su situacion contable, lo cual facilita el calculo y cobro de las respectivas
regalias, o la supervision sobre posibles irregularidades en las operaciones!’. Asi mismo, se
controla la publicidad y marketing bajo el argumento de direccionar hacia el mismo sentido
las campanas de publicidad de la franquicia como red general, para garantizar una mejor

exposicién con menores costos individuales®®.

Ahora bien, existe relacion de control, en algunos casos, incluso finalizada la relacion
contractual por medio de las clausulas de no competencia. Consiste en que el franquiciado
no puede operar otra franquicia que compita directa o indirectamente, e, incluso, no puede
disponer de otra franquicia una vez finalizado el contrato. En el caso de American Express
Financial Advisors, Inc. v. Yates (2000), se avalaron el uso de estas clausulas, siempre y

cuando obedezcan a estandares “razonables”.

Ademas de todo lo anterior, el control y dependencia por parte del franquiciado frente al
franquiciante es tal que, dado el hipotético que la sociedad del franquiciante tuviese que
liquidarse y disolverse, eso daria lugar a la pérdida de toda la red de franquicias, toda vez que
el modelo de negocio, la marca y la propiedad industrial también serian objeto de liquidacion,

a pesar de los contratos de franquicia.
d. OBLIGACIONES DEL FRANQUICIANTE

El proyecto de decreto del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, en su articulo
2.2.1.19.1.3., establecia de manera suficiente y concreta las obligaciones necesarias para la

realizacidon negocio, sin perjuicio de que las partes pudieras agregar otras adicionales:

7 Combs, J. G., Michael, S. C., & Castrogiovanni, G. J. (2004). "Franchising: A review and avenues to greater
theoretical diversity". Journal of Management, 30(6), 907-931
18 Blair, R. D., & Lafontaine, F. (2005). The Economics of Franchising. Cambridge University Press.
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“Articulo 2.2.1.19.1.3. Obligaciones del franquiciante. Sin perjuicio de la autonomia
de la voluntad de los contratantes, en los contratos de franquicia deberd incluirse

como obligaciones del franquiciante, las siguientes:

1. Haber proporcionado, con antelacion a la firma del contrato, informacion
economica y financiera sobre la evolucion de las unidades ofrecidas en franquicia o
similares, de propiedad de la empresa franquiciante, que hayan operado al menos

dos (2) anios en el pais o en el extranjero.

2. Proporcionar al franquiciado el sistema de negocio derivado de la experiencia del
franquiciante y comprobado por éste, de conformidad con las condiciones de

confidencialidad y proteccion de propiedad intelectual acordadas.

3. Entregar al franquiciado el o los manuales con las especificaciones utiles para

desarrollar la actividad prevista en el contrato.

4. Prestar capacitacion y/o asistencia técnica, comercial y/u operativa para el

funcionamiento de la franquicia durante la vigencia del contrato.

5. Autorizar al franquiciado la explotacion de los derechos de propiedad intelectual
y demas comprendidos en el sistema de negocio, de acuerdo con las condiciones

definidas en los contratos de franquicia que otorgue.

6. Defender y proteger el uso de los derechos sobre la propiedad intelectual que se le

han conferido al franquiciado.

7. Aceptar las subcontrataciones que el franquiciado considere necesarias, previo

1

conocimiento de estas.’

Con lo anterior, la mayoria de las obligaciones del franquiciante se circunscriben a entregar
todas las indicaciones e instrucciones para que el franquiciado pueda ejecutar de manera
correcta el modelo de negocio. De ahi, en adelante el franquiciante examina e interviene la

operacion del franquiciado sin restriccion aparente.

El aparte de las obligaciones del franquiciante se preocupa especialmente por las
obligaciones casi que al inicio de la relacion contractual de cara a este sujeto, pero guarda

silencio una vez ya comienza a operar el negocio, el punto a sefialar es aceptar las
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contrataciones comunicadas. Por esto, es que se acudiria inicialmente al contrato para
verificar los pardmetros en los que el franquiciante y franquiciado acordaron las condiciones
de seguimiento y control por parte de este primero frente al segundo. Esto guarda relevancia
dado que el franquiciado en multiples ocasiones no guarda poder de negociacion en
concerniente a la estructuracion del contrato, por lo que el contrato de franquicia termina

siendo casi que un contrato de adhesion.
e. OBLIGACIONES DEL FRANQUICIADO

De igual manera, el mismo proyecto de decreto anteriormente mencionado, en su articulo
2.2.1.19.1.4., regulaba las obligaciones del franquiciado, habilitando a las partes a afiadir lo

que comprendieran desde la autonomia de la voluntad:

“Articulo2.2.1.19.1.4. Obligaciones del franquiciado. Sin perjuicio de la autonomia
de la voluntad de los contratantes, en los contratos de franquicia deberd incluirse

como obligaciones del franquiciado, las siguientes:

1. Desarrollar la actividad del sistema de negocio franquiciado, cumpliendo con las

especificaciones del o de los manuales proporcionados por el franquiciante.

2. Entregar la informacion que requiera el franquiciante para el conocimiento del
desarrollo del sistema de negocio franquiciado, de acuerdo con lo estipulado en la

circular de oferta de franquicias y en el contrato.

3. Facilitar la realizacion de las inspecciones que se hayan pactado y que, en todo

caso, se refieran a los bienes y/o actividades objeto de la franquicia.

4. Abstenerse de realizar actos que puedan poner en riesgo el buen nombre y/o el

prestigio del sistema de negocio franquiciado.

5. Informar al franquiciante de cualquier violacion de los derechos de propiedad

intelectual de que tenga conocimiento.

6. Mantener la confidencialidad de la informacion reservada que integra el sistema
de negocio franquiciado y tomar las medidas necesarias para preservar la misma.
Esta obligacion subsiste después de la terminacion del contrato, mientras la

informacion recibida por el franquiciado mantenga el caracter de confidencial.
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7. Realizar el pago de las contraprestaciones pactadas en el contrato.

’

8. Informar al franquiciante sobre las subcontrataciones que requiera realizar.’

Por otro lado, de cara al franquiciado, sus obligaciones se fundamentan en permitir la
supervision y control del franquiciante al modelo de negocio, es decir, a la forma de operar
en todos los sentidos. De esto, se evidencia que el contrato de franquicia funciona tinicamente
bajo el supuesto en donde el duefio del modelo de negocio puede intervenir en el giro
ordinario de los negocios y las finanzas al franquiciado, de lo contrario, el contrato de

franquicia seria inviable.

CONTROL

La definicion de control puede variar dependiendo del escenario en el que se aborde, dado
que la normativa que se use para cada caso puede derivar en conclusiones parecidas, opuestas

o parcialmente similares.

El derecho a la competencia y derecho societario se toman una parte importante del
ordenamiento juridico, para algunos, mas una que la otra y viceversa. Ambas ramas del
derecho se ocupan de agentes similares, como las empresas, sus administradores y los
terceros, sin embargo, los efectos de control para cada una conlleva a consecuencias

diferentes.

Los elementos que pueden comprobar la relacion de control pueden ser similares, pero
entendidos de manera diferente, como mencion de apertura, el derecho societario es un poco
mas tradicional, el control lo concibe con conceptos como la mayoria accionaria de una
sociedad frente a otra. Ahora bien, el derecho a la competencia va un poco mas alld y
realmente se cuestiona con formas de control no tradicionales, como, por e¢jemplo, el control
ejercido por medio de los contratos, que si bien no es tan evidente como una sociedad entrega
el control bajo esa modalidad, si cambia abiertamente su comportamiento al celebrar ciertos

actos juridicos.

a. DESDE EL DERECHO SOCIETARIO
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La doctrina ha definido el control como la situacién en donde una persona, ya sea natural o
juridica, ejerce influencia sobre una o varias personas juridicas, de modo que la voluntad
decisiva de las sociedad se encuentre bajo la voluntad de quien domina (Montiel, 2009). De
igual manera, el control puede entenderse como la capacidad de una persona o un grupo de
personas para influir de manera importante las decisiones estratégicas, como su politica,
direccion y gestion financiera (Gower & Davies, 2012). Bajo lo establecido por la OCDE
(2015), el control se mide, principalmente, por medio de la participacion accionaria, pero

también por contratos o influencia indirecta.

En la regulacion espanola la Ley de Sociedades de Capital (LSC), articulo 42, sefiala que
existe control cuando una sociedad tiene una influencia importante en otra, ya sea por
acuerdos de control o por participacion mayoritaria. Asi mismo, en Norteamérica la relacion
de subordinacion se analiza bajo el estdndar de “effective control” -control efectivo-,

comprendido en casos como los de Santa Fe Industries, Inc. v. Green (1977).

19 modificado por el articulo 26 de la

En Colombia, el articulo 260 del Codigo de Comercio
Ley 222 de 1995, establece que una sociedad serd controlada cuando su “poder de decision”
se encuentre bajo la voluntad de un tercero, el cual se denominara matriz o controlante. Por
una parte, cuando la matriz ejerza el control directamente, la controlada se entenderd como

filial, por otra, cuando el control sea realizado indirectamente, sera subsidiaria.

El articulo subsiguiente, 261, presume que una sociedad serd subordina en tres escenarios.
Primero, “cuando mas del cincuenta por ciento (50% le pertenezca a la matriz)”, segundo,
cuando la matriz y la subordinada tengan la mayoria minima para decidir o tengan la
capacidad de elegir la mayoria de miembros de juntas directiva, y tercero, cuando la matriz
ejerza influencia dominante en los drganos de administracion por medio de un acto o

negocio?.

19 Codigo de Comercio, art. 260: “Una sociedad sera subordinada o controlada cuando su poder de decision se
encuentre sometido a la voluntad de otra u otras personas que seran su matriz o controlante, bien sea
directamente, caso en el cual aquélla se denominara filial o con el concurso o por intermedio de las subordinadas
de la matriz, en cuyo caso se llamara subsidiaria.

20 Codigo de Comercio, art.261: “Sera subordinada una sociedad cuando se encuentre en uno o mas de los
siguientes casos:

1. Cuando mas del cincuenta por ciento (50%) del capital pertenezca a la matriz, directamente o por intermedio
o con el concurso de sus subordinadas, o de las subordinadas de éstas. Para tal efecto, no se computaran las
acciones con dividendo preferencial y sin derecho a voto.



20

Un ejemplo de lo anterior, es el Grupo Aval, que es uno de los conglomerados financieros
mas destacados de Colombia y Centroamérica, dirigido por su matriz Grupo Aval Acciones
y Valores S.A. Este grupo empresarial esta conformado por el Banco de Bogota, el Banco de
Occidente, el Banco Popular, el Banco AV Villas, Corficolombiana, Porvenir, dale!,

Multibank, entre otros®*.
b. DESDE EL DERECHO A LA COMPETENCIA

Bajo el Decreto 2153 de 1992, art. 45, numeral 4, el control para el derecho a la competencia
se entiende como “La posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica
empresarial, la iniciacion de los bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la
actividad de la empresa”. De igual manera, la Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC), por medio de la Resolucion 3085 de 2015 establece que no es esencial demostrar que
el controlante haga uso efectivo de su influencia, solo basta con la posibilidad de que este

esté en la posicion de ejercer influencia para que exista control?2,

Existen diferentes formas de la consolidacion del control, puede ser por la toma por parte de
otra sociedad que adquirio el control corporativo y guarda la facultad de tomar decisiones, lo
que se denominaria como “control positivo”, o porque los accionistas minoritarios, de manera
conjunta o individual, generan un bloqueo al influenciar la administracion, lo que se

denominaria como “control positivo”.

Es una obligacion de las sociedades reportar esta situacion de control ante la SIC, no importa

la forma en que se dé este fendmeno. Las operaciones de concentraciones empresariales

2. Cuando la matriz y las subordinadas tengan conjunta o separadamente el derecho de emitir los votos
constitutivos de la mayoria minima decisoria en la junta de socios o en la asamblea, o tengan el numero de votos
necesario para elegir la mayoria de miembros de la junta directiva, si la hubiere.

3. Cuando la matriz, directamente o por intermedio o con el concurso de las subordinadas, en razén de un acto
o0 negocio con la sociedad controlada o con sus socios, ejerza influencia dominante en las decisiones de los
organos de administracion de la sociedad.

2 Nuestras compaiias. Grupo Aval. Disponible: https://www.grupoaval.com/nuestras-
companias#:~:text=Grupo%20Aval%20es%20uno%20de,negocio%20de%20administraci%C3%B3n%20priv
ada%?20de

22 Andrés Jaramillo Hoyos. Concentraciones empresariales en Colombia. Pontificia Universidad Javeriana.
Bogota D.C. 2016. Pag. 360.
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pueden darse de diferentes maneras, por ejemplo, mediante una fusion®’, integracion“”,

contratos, entre otras.

Los esquemas de control son de gran preocupacion para el derecho a la competencia, dado
que estos se prestan para ser una modalidad de integracion vertical u horizontal, lo cual puede
perjudicar al mercado o a los consumidores, o a ninguno, dependiendo el caso en particular.

Sin embargo, la SIC puede autorizar, autorizar condicionalmente o negar? la integracion.

En linea con lo anterior, el articulo 4 de la Ley 155 de 1959, modificado por el articulo 9 de

la Ley 1340 de 2009, senala:

“Articulo 9. Control de Integraciones Empresariales. El articulo 4° de la Ley 155 de 1959
quedara asi: Las empresas que se dediquen a la misma actividad economica o participen en
la misma cadena de valor y que cumplan con las siguientes condiciones, estaran obligadas
a informar a la Superintendencia de Industria y Comercio sobre las operaciones que
proyecten llevar a cabo para efectos de fusionarse, consolidarse, adquirir el control o
integrarse cualquiera sea la forma juridica de la operacion proyectada: 1. Cuando, en
conjunto o individualmente consideradas, hayan tenido durante el aio fiscal anterior a la
operacion proyectada ingresos operacionales superiores al monto que, en salarios minimos
legales mensuales vigentes, haya establecido la Superintendencia de Industria y Comercio
o, 2. Cuando al finalizar el ario fiscal anterior a la operacion proyectada tuviesen, en
conjunto o individualmente consideradas, activos totales superiores al monto que, en
salarios minimos legales mensuales vigentes, haya establecido la Superintendencia de
Industria y Comercio. En los eventos en que los interesados cumplan con algunas de las dos

condiciones anteriores pero en conjunto cuenten con menos del 20% del mercado relevante,

23 Codigo de Comercio, art. 172. “La fusion es una reforma estatutaria a través de la cual, una o mas sociedades
se disuelven sin liquidarse y transfieren en bloque sus patrimonios para ser absorbidas por otra u otras
sociedades o, para crear una nueva compaiiia”.

24 Concepto 96048285 de 1996. Superintendencia de Industria y Comercio. “Es la alianza o union de dos o mas
empresas para formar una sola a través de la creacion o implementacion de esquemas operativos del disefio y
ejecucion (...) de cualquier caso de decision empresarial” que “influya en el desarrollo presente y futuro de las
actividades de la empresa resultado de la integracion cuyo objetivo es el de crear una empresa de mayor tamaio,
que puede expandir sus actividades y proyectarse en mejores condiciones a competir tanto interna como
externamente”.

25 La proporcion de los casos en los que SIC niega una integracion vs los casos en donde la acepta o la acepta
con condicionamientos es muy desigual, favoreciendo notoriamente a los casos es donde da el aval.
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se entendera autorizada la operacion. Para este ultimo caso se debera unicamente notificar

a la Superintendencia de Industria y Comercio de esta operacion (...)" .

Para ilustrar el ejemplo de control, se pone de presente el caso de Avianca y United Airlines
el cual parte de que Avianca recibi6 un préstamo por United Airlines por 456 millones de
dolares, como garantia, se comprometio la participacion accionaria de Avianca en un
equivalente al 78.1% de las acciones ordinarias con derecho a voto y el 51,53% de las
acciones totales en circulacion. Las condiciones de inversion del crédito estaban fijadas por
United, por ende, Avianca no tenia total disposicion de esos recursos, esto conlleva a que no
existe un control tradicional, sino, un control que parte de motivos contractuales, pero que

limita la autonomia de unos de los agentes en la relacion juridica (Reportur, 2019).
c. EFECTOS

De cara al derecho a la competencia, los esquemas de control generacidon preocupacion de
cara, principalmente, al mercado y los competidores, dado que pueden guardar intenciones
anticompetitivas que desincentiven la innovacion y el mejoramiento de las cadenas de valor.
Ahora bien, para esto es que la SIC puede autorizar o no la integracidén, pero una vez
autorizada -como ocurre en mas del 94% de los casos-, la inspeccion, vigilancia y control no
tiene mas efectos juridicos. No mas alla de que la SIC siga monitoreando las circunstancias

reportadas vs las reales que se lleven a cabo en la integracion.

Aparte de lo anterior, la autoridad competente puede analizar los efectos de cara a la
consolidacion o no de una posicion dominante el impacto sobre los consumidores, entre otros
efectos. Todas las consecuencias relativas a la integracion deben ser analizados de cara a la
autorizacion de la operacion. El momento oportuno para que la autoridad manifieste sus

preocupaciones es cuando puede objetar la integracion o solicitar garantias.

Por otra parte, para el derecho societario, si bien es obvio que para que se evidencie una
relacion de control es mas complejo y dispendioso, una vez se comprueba que existe una
matriz que tiene el control de una filial y/o subsidiaria se despliegan una serie de
consecuencias juridicas como la inscripcion en el registro mercantil, la obligacion de
certificar situaciones de subordinacion, control o vinculaciéon a grupo empresarial, la

consolidacion de estados financieros, la prohibicidon de imbricacion, la restriccion al pago de
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dividendos en acciones, la acumulacion procesal o coordinacion en casos de insolvenciay la

extension de responsabilidad.

Todo lo anterior, es monitoreado por la Superintendencia de Sociedades. Como el derecho a
la competencia verifica y hace seguimiento, por medio de la Superintendencia de Industria y
Comercio, a las empresas que gozan de posicion dominante frente a sus comportamientos en
el mercado, algo similar ocurre en los grupos empresariales, ya que estos, al consolidarse de

esta manera, no pueden ejecutar acciones especificas o celebrar negocios en particular.

GRUPOS EMPRESARIALES

El derecho societario comprende lo que se denomina grupo empresarial o, como su
anglicismo equivalente, “holding” el cual es la consecuencia primigenia de que se compruebe

una relacion de control en el marco del derecho societario.

La dindmica empresarial contemporanea se manifiesta en los grupos de sociedades, cuya
razon de ser se fundamente en la capacidad econdmica e innovadora de estos grandes
conglomerados. De esta manera, se sostiene que cuando una sociedad alcanza dimensiones
de una relevancia internacional asume una configuracion unificada de una sociedad directora,

que hoy se conoce como holding (Galgano, 2007).

Obtener participacion mayoritaria o importante en una serie de sociedades, y subordinacion
su administracion y decision al control de una directora se entiende como una forma eficaz
de concentracion empresarial. Mediante esta forma de asociacion de personas juridicas, se
ve con relativa frecuencia la integracion vertical, por medio de la cual se crean sinergias y
eficiencias entre diferentes eslabones de la misma cadena de produccién -como lo que ocurre
por medio del contrato de franquicia-. En palabras de Galgano “la esencia del grupo
societario reside en la descomposicion de la empresa en la pluralidad de sociedades, en la

que cada una ejercita una fase distinta de la misma actividad de produccion y de cambio”.
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La Ley 222 de 1995, en su articulo 282, establece en su inciso primero que existe grupo
empresarial cuando exista “unidad de propoésito y direccion”. Lo anterior hace alusion a que
las sociedades implicadas en el grupo tienen objetivos estratégicos comunes, que van en
concordancia, y que priorizan, los fines generales sobre los individuales, lo que acarrea que
las decisiones de las subordinadas se direccionan hacia el cumplimiento de los objetivos, en

resumidas cuentas, de la matriz.

En el Oficio No. 220-031823 de abril 22 de 2008, se trae a colacion lo dispuesto en la Circular

030, del 26 de noviembre de 1997, para entender la unidad de proposito y direccion:

“De conformidad con la disposicion transcrita, para que se configure la situacion de grupo

empresarial se requiere:

1. Existencia de un vinculo de subordinacion, el cual es descrito en los articulos 26 y
27 de la Ley 222 de 1995 que modificaron los articulos 260 y 261 del Codigo de
Comercio.

2. Que exista entre las entidades unidad de proposito y direccion. En relacion con este
ultimo presupuesto de la situacion de grupo empresarial, sea lo primero sefialar que
el mismo no puede limitarse unica y exclusivamente a unas hipotesis cerradas
definidas previamente por el legislador, por cuanto obedecen a fenomenos de
cardcter economico y como tal variables, razon por la cual la descripcion prevista
en la norma de "perseguir la consecucion de un objetivo determinado por la matriz
o controlante”, como respuesta a la nocion de "unidad de proposito y direccion”, es
lo suficientemente amplia, por lo que se comprenden las diferentes hipotesis que
puedan presentarse en la realidad empresarial. En este aspecto la Ley describe los
supuestos del grupo empresarial ampliando el criterio propio del control o
subordinacion, y exige en forma adicional, que independientemente del desarrollo

individual del objeto social por cada una de las compaiiias, se configure una marcada

% Ley 222 de 1995, art. 28: “Habra grupo empresarial cuando ademas del vinculo de subordinacion, exista entre
las entidades unidad de propdsito y direccion.

Se entendera que existe unidad de proposito y direccion cuando la existencia y actividades de todas las entidades
persigan la consecucion de un objetivo determinado por la matriz o controlante en virtud de la direccion que
ejerce sobre el conjunto, sin perjuicio del desarrollo individual del objeto social o actividad de cada una de ellas.
Correspondera a la Superintendencia de Sociedades, o en su caso a la de Valores o Bancaria, determinar la
existencia del grupo empresarial cuando exista discrepancia sobre los supuestos que lo originan.”
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injerencia o intervencion de la matriz o controlante en procura de la obtencion de un
beneficio general o exclusivo del grupo entendido como un todo, o de alguna parte
especifica del mismo. Asi las cosas, no habra lugar a considerar la figura del "grupo
empresarial”. Por el simple hecho de que la matriz persiga que sus subordinadas
sean rentables, salvo que dicho objetivo se encuentre acomparniado de una injerencia
de aquella en cuanto a la disposicion planificada y sistemdtica de objetivos
determinados, que han de ejecutarse por los sujetos que conforman el grupo, al
tiempo que deben someterse a su evaluacion y control directo o indirecto
estableciendo una clase de relacion de interdependencia.

Para complementar el andlisis de la norma referida resulta pertinente también acudir
a uno los métodos de interpretacion de la ley que se encuentra establecido por el
Codigo Civil, en el articulo 28, que establece: "las palabras de la ley se entenderdn
en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas...".

Por ello, es valido acudir a las definiciones que sobre las expresiones "unidad",
"proposito"” y "direccion" brinda el Diccionario de la Lengua Espariola editado por
la Real Academia Espariiola: "Unidad. Propiedad de todo ser, en virtud de la cual no
puede dividirse sin que su esencia se destruya o se altera. 113. Union o conformidad.
"Proposito. Animo o intencion de hacer o no hacer una cosa. 11 2. Objeto, mira. 11
3. Materia de que se trata o en que se esta entendiendo. "Direccion. Accion y efecto
de dirigir o dirigirse. Il 2. Camino o rumbo que un cuerpo sigue en su momento. - 11
4. Conjunto de personas encargadas de dirigir una sociedad, Il establecimiento,
explotacion, etc.”

a. Consecuencias de la consolidacion de grupos empresariales.

Los grupos empresariales son una herramienta importante para la instrumentalizaciéon de
negocios a una escala internacional, sin embargo, existen consecuencias bajo el ordenamiento

juridico colombiano con respecto a la consolidacién de estos conglomerados:

1. Inscripcion en el registro mercantil:
La Circular Bésica Juridica de la Superintendencia de Sociedades, en su Titulo II,
Obligaciones para revelar la situacion de control y/o grupo empresarial, articulo 7.7.,

o el articulo 30 de la Ley 222, establece:
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“Obligacion de revelar la situacion de control o grupo empresarial y formalidades.
Le corresponde a la matriz o controlante calificar el cumplimiento de los supuestos
para declarar la situacion de control por subordinacion o la existencia del grupo
empresarial.

Tanto la situacion de control, como la situacion de grupo empresarial o cualquier
modificacion al respecto, debe ser inscrita ante el registro mercantil de la camara de
comercio de la respectiva circunscripcion, dentro de los 30 dias siguientes a la
configuracion de la situacion de control o del grupo empresarial. Ello, porque se
trata de las dos situaciones particulares definidas por la ley, en las cuales se verifican
relaciones entre las matrices o controlantes y las sociedades subordinadas, con
efectos y consecuencias juridicas que son de alguna manera distintas en cada caso.
La inscripcion debe efectuarse mediante la presentacion de un documento privado
que contenga el nombre, domicilio, nacionalidad, actividad de los vinculados,
senialandose, ademads, la respectiva presuncion que da lugar a la situacion de control,
o grupo empresarial, de acuerdo con lo sefialado en las leyes vigentes.

De acuerdo con lo expresado, la sociedad matriz, lo mismo que las sociedades
subordinadas en cada caso, deberan proceder a efectuar la inscripcion del
documento privado ante la camara de comercio de su circunscripcion, dando también
cumplimiento a las demas obligaciones que se derivan de su cardacter”.

Esta claridad es indispensable para permitir mayor seguridad juridica para quienes
tienen algln tipo de relacidon con la actividad de las empresas relacionadas al grupo.
Sin embargo, en lo que respecta al procedimiento de reporte de control, guarda ciertos
vacios.

No se mencionan cudl es el 6rgano competente para realizar las mencionadas
inscripciones, por ello, esta responsabilidad queda, por descarte, en cabeza del
representante legal. El incumplimiento de este mandato acarrea sanciones Yy
responsabilidad de acuerdo al ordenamiento juridico.

De igual manera, es apenas obvio que cualquier cambio en la relacion de control debe
ser inscrito en el registro mercantil. Esto es relevante teniendo en cuenta que en las

dindmicas empresariales actuales la relacion de control puede variar sucesivamente.
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Obligacion de certificar situaciones de subordinacion, control o vinculacion a grupo
empresarial:

Para garantizar la efectividad de la publicidad prevista en la norma, las camaras de
comercio estan obligadas a expedir en los certificados de existencia y representacion
legal, la condicion de matriz o subordinada de la sociedad que haga parte de un grupo
empresarial. Lo anterior, estd comprendido en La Ley 222 de 1995, articulo 30,
paragrafo 1, mas este mandato no significa que las camaras de comercio tengan la
facultad de declarar de manera auténoma la existencia de una relacion de control
cuando, de forma independiente, identifiquen los elementos que la configuran. Lo
que realmente implica es que, una vez que la documentacion requerida en el registro
mercantil -ya sea mediante un documento privado o a causa de una decision
administrativa que corrobore la relacion de subordinacion o control- la respectiva
camara de comercio debe certificar dicha circunstancia en todos los documentos que
expida en el futuro.

A pesar de lo anterior, surge la inquietud acerca si esta obligacion aplica también para
las relaciones de subordinacion, control o vinculacion a grupos empresariales en el
caso de personas juridicas que no tengan naturaleza no societaria. Esta pregunta es
relevante ya que, aunque se permite que el control pueda ejercerse mediante o con la
participacion de entidades que no tengan caracter societario, la norma analizada
unicamente menciona a las sociedades. Esto genera una aparente exclusion de
entidades como las fundaciones, asociaciones o cooperativas, lo cual podria generar
desigualdades en la publicidad y transparencia de las relaciones de control.

El Decreto 2150 de 1995, que regula aspectos relacionados con la simplificacion de
tramites administrativos, se establece una asimilacion entre las personas juridicas sin
animo de lucro y las sociedades comerciales. Mas en concreto, los articulos 40 y 42
del decreto indican que, para efectos de registro de ciertos actos y documentos, las
personas juridicas sin animo de lucro estaran sujetas a un régimen similar al de las
sociedades. Esto sugiere que las obligaciones relacionadas con la inscripcion y
certificacion de relaciones de control y subordinacion podrian extenderse también a

estas entidades.
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La logica detras de esta extension parte de, si las personas juridicas no societarias
pueden participar en estructuras de control o ser objeto de subordinacion, no seria
coherente excluirlas de las obligaciones de publicidad registral. Asi no solo se
garantiza mayor transparencia en las relaciones corporativas, sino que también
protegeria a terceros que interactiian con dichas entidades. Ademas, la obligacion de
certificar estas relaciones en los documentos que emitan las cdmaras de comercio
contribuye a reducir la asimetria de informacién en el mercado, facilitando una toma
de decisiones mas informada por parte de las partes interesadas.

En conclusion, aunque la norma establece explicitamente la obligacion de las cdmaras
de comercio de registrar y certificar las relaciones de control y subordinacion en el
caso de las sociedades, existe una base legal para extender esta obligacion a personas
juridicas no societarias. Esto aseguraria un tratamiento uniforme y promoveria la
transparencia en todas las estructuras organizacionales que participan en relaciones

de control, ya sea como matriz o subordinada.

iii. Consolidacion de estados financieros.
Como resultado de la consolidacion del grupo empresarial, resulta evidente la
necesidad de consolidar los estados financieros de todas las sociedades que
participan. Solamente de esta manera se puede conocer el efecto econdémico de la
subordinacion. Esto no resulta novedoso para el ordenamiento juridico, dado que con
el Decreto 2160 de 1986 present6 el mandato de consolidar los estados financieros
bajo ciertos escenarios?’. De igual manera, el Decreto 2649 de 1993 reitero la
necesidad de consolidacion en los casos de subordinacion?,

El articulo 35 de la Ley 222 de 1995 nuevamente recordo la obligacion de la matriz

de preparar, presentar y difundir, fuera de los estados financieros consolidados, otros

21 En el art. 85 se dispuso la obligacion de “consolidar estados financieros cuando se trate de compafiias
subordinadas, utilizando métodos de valor técnico. De lo anterior, se hace evidente que, financieramente, desde
el inicio de los esquemas de control, ha sido indispensable la homogenizacion de la informacion contable para
las sociedades que se encuentran relacionadas por lazos de subordinacion.

28 En Espafia, la Ley de Sociedades Andnimas, en su art. 171, comprende que los administradores de la sociedad
deben, bajo el maximo de tres meses desde el fin del afio fiscal, presentar los informes de gestion y los estados
financieros de forma consolidada.
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12°, en los cuales se refleje el flujo de efectivo entre la matriz y

de proposito genera
sus subordinadas como si fueran una unica persona juridica. De igual manera, estos

estados financieros pasan a ser votados por el méximo 6rgano de la matriz.

iv. Prohibicion de imbricacion.
Uno de las efectos de la consolidacion de un grupo empresarial es la prohibicion de
las operaciones de imbricacion®®, dado que la imbricacion tiene efectos nocivos de
cara a la salud financiera, y frente a los terceros. Ademas que, bajo una operacion de
imbricacion se pierde parcialmente la figura del control, dado que la controlada se
hace duefia de la controlante, para entrar un ciclo aparentemente interminable.
El Cddigo de Comercio en su articulo 262, modificado por el articulo 32 de la Ley
222 de 1995, prohibe a las subordinadas tener alguna acciéon o semejante de la
controlante, so pena de ineficacia®’.
Asi, el oficio 220-12558 del 12 de agosto de 2014 sefala:
“"Las sociedades subordinadas no podran tener a ningun titulo, partes de interés,
cuotas o acciones en las sociedades que las dirijan o controlen. Seran ineficaces los
negocios que se celebren contrariando este articulo." Para que se presente la
imbricacion son indispensables, entonces, los siguientes requisitos: a). - Una
sociedad matriz b). - Una o varias sociedades subordinadas c). - Que la (s)

subordinada (s) participen (n) en el capital de la matriz

()

2 Ley 222 de 1995, art. 35. “La matriz controlante, ademas de preparar y presentar estados financieros de
proposito general individuales, deben preparar y difundir estados financieros de propdsito general consolidados,
que presenten la situacion financiera, los resultados de las operaciones, los cambios en el patrimonio, asi como
los flujos de efectivo de la matriz o controlante y sus subordinados o dominados, como si fuesen los de un solo
ente.

Los estados financieros de proposito general consolidados deben ser sometidos a consideracion de quien sea
competente, para su aprobacion o improbacion.

Las inversiones en subordinadas deben contabilizarse en los libros de la matriz o controlante por el método de
participacion patrimonial”.

% Estas consisten en la existencia de participaciones reciprocas de capital entre subsidiarias y matrices. En otras
palabras, la sociedad contralada compra acciones de la sociedad controlante, cuyo efecto es la duplicacion
artificial del capital o de los aportes, toda vez que la replicacion hacia arriba del activo, no existe, es la misma
inversion hacia abajo vista en un espejo.

31 Ley 222 de 1995, art. 32: “Las sociedades subordinadas no podran tener a ningun titulo, partes de interés,
cuotas o acciones en las sociedades que las dirijan o controlen. Seran ineficaces los negocios que se celebren,
contrariando lo dispuesto en este articulo”.
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En esencia, los requisitos para que se presente la imbricacion societaria son
entonces: i) la existencia de una sociedad matriz; ii) la presencia de una o varias
sociedades subordinadas, iii) que la subordinada participe en el capital de la matriz.
Reunidos tales elementos, existe imbricacion sin importar si el capital esta
representado en acciones o partes de interés y si las mismas fueron adquiridas a

titulos gratuito u oneroso”.

v. Restriccion al pago de dividendos en acciones.
El Cédigo de Comercio habilita el pago de los dividendos en acciones®? bajo la
mayoria legalmente requerida, a pesar de lo dispuesto en el articulo 68 de la misma
regulacion®. Lo anterior, guarda relevancia desde el 4nimo proteccionista hacia el

accionista minoritario y su derecho a recibir dividendos del ejercicio social.

vi. Acumulacion procesal o coordinacion en casos de insolvencia.
En caso de insolvencia, se incorpord un régimen concursal para las compaiiias que se

encontraran vinculadas. La Superintendencia de Sociedad, de oficio o a peticion de

3

parte debe decretar la acumulacion de procesos®*, esta prerrogativa se ve prevista en

el articulo 148 de la Ley 222.

32 Codigo de Comercio, art 455. “Hechas las reservas a que se refieren los articulos anteriores, se distribuir el
remanente entre los accionistas.

El pago del dividendo se hara en dinero efectivo, en las épocas que acuerde la asamblea general al decretarlo y
a quien tenga la calidad de accionista al tiempo de hacerse exigible cada pago.

No obstante, podra pagarse el dividendo en forma de acciones liberadas de la misma sociedad, si asi lo dispone
la asamblea con el voto del ochenta por ciento de las acciones representadas. A falta de esta mayoria, solo
podran entregarse tales acciones a titulo de dividendo a los accionistas que asi lo acepten”.

33 Ley 222 de 1995, art. 68: “La asamblea deliberara con un ntimero plural de socios que represente, por lo
menos, la mitad mas una de las acciones suscritas, salvo que en los estatutos se pacte un quérum inferior.

Con excepcion de las mayorias decisorias sefialadas en los articulos 155, 420 numeral 5o0. y 455 del Codigo de
Comercio, las decisiones se tomaran por mayoria de los votos presentes. En los estatutos de las sociedades que
no negocien sus acciones en el mercado publico de valores, podra pactarse un quérum diferente o mayorias
superiores a las indicadas”.

34 Ley 222 de 1995, art. 148: “Cuando simultidneamente con el tramite del concordato y antes de ser aprobado
el acuerdo, se adelanten concordatos de otras entidades vinculadas entre si por su caracter de matrices o
subordinadas, o cuyos capitales estén integrados mayoritariamente por las mismas personas, sea que éstas obren
directamente o por conducto de otras personas juridicas, de oficio o a solicitud de cualquiera de los acreedores
o del deudor, la Superintendencia de Sociedades decretara la acumulacion de ellos, mediante el tramite que para
la acumulacion de procesos establece el Codigo de Procedimiento Civil.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio_pr004.html#155
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio_pr012.html#420
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_comercio_pr014.html#455
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La Ley 1116 de 2006 dispone de instrucciones para la coordinacion de procesos en
donde se encuentren sociedades que pertenecen al mismo grupo empresarial. De
conformidad con la anterior ley, el procedimiento se resumen en:

a. La solicitud de iniciacién del proceso de reorganizacion en donde puede hacer
alusion a varios deudores relacionados por sus matrices, controlantes o
subordinados, o cuyos capitales estén conformados por las mismas personas
juridicas o naturales.

b. La Superintendencia de Sociedades puede hacer apertura de un proceso de
reorganizacion, si la matriz o controlante ha incurrido en una cesacion de pagos
de una controlada, en este supuesto debe darse la coordinacién de procesos de

insolvencia.

La misma norma no trae ninguna regla en materia de coordinacion de los procesos de
liquidacion judicial. Con lo anterior, seria posible considerar la coordinacion también

en este escenario por fines puramente procesales.

Extension de responsabilidad

La consecuencia mas agresiva del ordenamiento juridico para casos de control en el
marco del derecho societario, es la subsidiariedad de la matriz en términos de
responsabilidad en caso de concurso de la sociedad controlada, y en caso de una
liquidacion obligatorio en caso de fraude. Esto permite perseguir el patrimonio de la
matriz por parte de terceros, lo cual se conflictiia con la esencia de una sociedad, lo
cual es la division patrimonial de sus socios con la sociedad. Por eso, resulta un tema
sensible el &nimo doloso al constituir un grupo empresarial.

En palabras de la Superintendencia de Sociedades:

“Los sujetos vinculados en situacion de control o grupo empresarial en los
terminos de la Ley 222 de 1995 conservan su individualidad, es decir,
mantienen sus atributos y obligaciones propias. Los supuestos de control
establecidos en el articulo 27 de la citada norma suponen una o varias

personas controlantes y una o varias sociedades comerciales controladas, de
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tal manera que en los dos extremos de la relacion de control se ubican sujetos
con posibilidad de adquirir derechos y de contraer obligaciones en forma
independiente.

Dentro de los efectos de la subordinacion no se ha establecido la solidaridad
de la matriz o controlante en el pago de las obligaciones contraidas por sus
filiales o subsidiarias, por el solo hecho de la vinculacion. Entendiendo por
solidaridad una especial relacion juridica obligatoria en la que los
acreedores pueden reclamar la totalidad de la deuda a cualquiera de los
deudores comprometidos, de conformidad con lo establecido en el articulo
1568 del Codigo Civil.

No obstante, el legislador mediante el paragrafo del articulo 148 y articulo
207 de la Ley 222 de 1995 ha establecido dos modalidades, a través de las
cuales las matrices o controlantes podrian responder por obligaciones de sus
subordinadas”.

Los dos supuestos son:

“Cuando la situacion de concordato o de liquidacion obligatoria haya sido
producida por causa o con ocasion de las actuaciones que haya realizado la
sociedad matriz o controlante en virtud de la subordinacion y en interés de
esta o de cualquiera de sus subordinadas y en contra del beneficio de la
sociedad en concordato, la matriz o controlante respondera en forma
subsidiaria por las obligaciones de aquella. Se presumira que la sociedad se
encuentra en esa situacion concursal, por las actuaciones derivadas del
control, a menos que la matriz o controlante o sus vinculadas, segun el caso,
demuestren que ésta fue ocasionada por una causa diferente” (Paragrafo del
art. 148 de la Ley 222 de 1995).

“Cuando los bienes de la liquidacion sean insuficientes para cubrir el total
de los créditos reconocidos y se demuestre que los socios utilizaron la
sociedad para defraudar a los acreedores, seran responsables del pago del
faltante del pasivo externo, en proporcion a los derechos que cada uno tenga
en la sociedad. La demanda debera promoverse por el acreedor respectivo y

se tramitara por el proceso ordinario.
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La responsabilidad aqui establecida se hara exigible sin perjuicio de las

’

demas sanciones a que haya lugar y sin consideracion al tipo societario”.

(Art. 207 de la Ley 222 de 1995).

Atendiendo a lo anteriormente expuesto, la consolidacion de un grupo empresarial puede
obedecer a la dinamicas actuales de la gestion y expansion de negocios, sin embargo, acarrean
consecuencias que pueden no ser muy atractivas para los inversionistas. Sin perjuicio de lo
anterior, la doctrina ha dispuesto diferentes vehiculos para mitigar estos riesgos e incluso

evitarlos.

Esta figura parte del derecho societario y es la autoridad competente -Superintendencia de
Sociedades-, la encargada que las empresas que hacen parte de un grupo empresarial cumplan
las normas correspondientes, toda vez que esta es la también la dispuesta a imponer las

respectivas sanciones en caso de incumplimiento.

CONCLUSIONES

Este contrato ha sido clave para la expansion del mundo empresarial como se conoce hoy en
dia, teniendo una gran solucion para la equilibrar la supervision de la explotacion de la marca
y la volatilidad de la red de franquiciados. Por medio de este contrato, las sociedades pueden
migrar a mercados internacionales y consolidar una mejor posicion, evitando los costos y
riesgos asociados a la operacion de nuevos locales comerciales que pueden presentar pérdidas
importantes para cualquier sociedad. Sin embargo, lo planteado en este escrito pretende
analizar la estructura de operacion y las dindmicas contractuales que sugieren similitudes
importantes con el comportamiento de grupos empresariales, lo que cuestiona las

implicaciones legales, econdmicas y regulatorias con las que opera este contrato.

El control y lo indispensable que este elemento es para la franquicia permite cuestionar la
forma en que se ejecuta el contrato de franquicia. El franquiciante controla la actividad del
franquiciado en su totalidad, esto se manifiesta en factores operacionales, financieros y
estratégicos, todo esto bajo la necesidad de garantizar la uniformidad de los estandares de
marca y la proteccion de la reputacion en el mercado, pero también creando una relacion de

absoluta dependencia del franquiciado frente al franquiciante. Lo anterior, se da en las
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ordenes sobre la operacion del negocio al franquiciado, como por ejemplo, el disefio del local,
atencion al cliente, procesos de produccion, presentacion de los productos, entre otros. Esto
basado en que la experiencia para el consumidor sea idéntica sin importar de quien se sirva

para aprovisionarse de determinado producto o servicio.

Ademas, bajo el reporte de ingresos que realiza el franquiciado, el franquiciante goza de toda
la informacion contable y le sirve de instrumento, no solo para el calculo de regalias, sino
también para el conocimiento de la salud de las finanzas del franquiciado. De igual manera,
para determinar la viabilidad de la franquicia, entre otros intereses. Ocurre lo mismo en la
definicion de estrategias de publicidad, promociones o precios, aunque busquen lo mejor para
a marca, pueda que limiten o perjudiquen la actividad de un franquiciado, sin que este se

pueda resistir.

Este nivel de control recuerda mucho las dindmicas de subordinacion en los grupos
empresariales, donde la matriz dirige y coordina el actuar de las subordinadas. Sin perjuicio
de lo anterior, la relacion de la red de franquicias no estd igual de reglada que los grupos

empresariales.

De igual manera, los grupos empresariales gozan, como elemento indispensable, la unidad
de proposito y direccion, que se hace mas que notoria en un esquema de franquicias. En esta,
aunque no existe una subordinacion legalmente reconocida, se distingue como los objetivos
de la matriz se ven reflejados en los intereses de la red de franquiciados. Ahora bien, el
franquiciante y franquiciado tienen el mismo intereses en comun, el éxito de la marca. Por
ende, surge la coordinacion estrecha que beneficia a ambas partes, una parte expande su
mercado y la otra aprovecha una marca reconocida que le brinda rendimientos importantes.
Sin embargo, aunque los franquiciados son reconocidos como independientes del
franquiciante, las decisiones estratégicas son dictadas inicamente por el franquiciante. Esto
es desde la eleccion de campafias publicitarias, hasta la eleccion de proveedores. Lo anterior,
pone de presente el paralelismo con los grupos empresariales, y si esta red deberia estar sujeta

a una regulacion similar.

El contrato de franquicia tiene un sin nimero de efectos paralegales en la relacion econdémica
del franquiciante y franquiciado, estos efectos no pueden ser catalogados por la falta de

regulacion frente a este tema. El proyecto de decreto realizado por el Gobierno parecia una
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buena proyeccion de normatividad, que adoptaba los puntos necesarios para una primera
regulacion de este contrato, sin embargo, no pudo ser incorporada al ordenamiento juridico

por los motivos del aparato judicial.

La franquicia representa una interseccion ficticia entre la autonomia y el control, ofreciendo
inicialmente ventajas unicas para expandirse empresarialmente, evitando los tipicos costos
en los que se incurre. Sin perjuicio de lo anterior, sus similitudes con os grupos empresariales
sugieres la necesidad sobre aumentar su regulacion, sobre todo en su proteccion y equidad
de los derechos de las partes contratantes. El derecho comercial, y el derecho en general,
suele adaptarse pasados los fendmenos econdémicos, sin embargo, las nuevas dindmicas
empresariales cada vez le toman mas ventaja al derecho, por lo que es indispensable
comenzar a prestar atencion a estas relaciones que ya ocupan gran parte de los negocios y
que impactan diariamente a los consumidores, y tienen como Unico techo lo que se disponga

€n un contrato.
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